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RESÚMEN 
 
La tesis titulada: “ANÁLISIS SISTEMÁTICO DE LA DOGMÁTICA PENAL DEL 
FUNCIONARIO DE HECHO FRENTE AL USURPADOR DE FUNCIONES, Y 
SU APLICACIÓN LEGAL EN EL CÓDIGO PENAL PERUANO-2016”; se hace 
un análisis sistemático de la instituciones jurídicas que sostenemos 
diferenciándolas, sustentándose en el Estado de derecho, principio de 
legalidad; así mismo, teorías que justifican válidamente al funcionario de hecho 
a nivel de derecho penal, todo ello para una lege ferenda.  
 
El planteamiento del problema general gira entorno a dos interrogantes: ¿Cuál 
es la diferencia dogmática entre el funcionario de hecho y el usurpador de 
funciones públicas?, y ¿Existen fundamentos jurídicos, dogmáticos y 
jurisprudenciales para admitir legalmente al funcionario de hecho en el Código 
Penal? Respecto a los planteamientos específicos: ¿Qué problemas jurídicos 
se presenta en la aplicación e interpretación del tipo penal de usurpación de 
funciones públicas?, ¿Cuál es la naturaleza jurídica del funcionario de hecho, 
usurpador de funciones públicas y otros tipos penales conexos?, y ¿El Código 
Penal Peruano, a quienes comprende como funcionarios públicos para efectos 
penales? 
 
Los objetivos generales planteados son: Determinar la distinción dogmática 
entre el funcionario de hecho y el usurpador de funciones públicas. Y, explicar 
los fundamentos, jurídicos, dogmáticos, jurisprudenciales para aplicar 
legalmente el funcionario de hecho en el Código Penal. Así también, los 
objetivos específicos: Advertir los problemas jurídicos que se presenta en la 
aplicación e interpretación del tipo penal de usurpador de funciones públicas. 
Determinar la naturaleza jurídica del  funcionario de hecho, usurpador de 
funciones y otros tipos penales conexos. Y, analizar el Código penal, a quienes 
comprender como funcionarios públicos para efecto penales. 
 
La metodología de investigación aplicada al presente trabajo es: Diseño: 
Investigación cualitativa no experimental. Tipo de investigación: Jurídico 
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descriptivo, estudio de casos. Metodología: Hermenéutica, Dogmático. Fuentes 
de Investigación: Fuente Primaria. Participante y no Participante. Fuente 
Segundario. Técnica de Investigación: Análisis de documentos y observación. 
 
Finalmente se ha llegado a las siguientes conclusiones: Primero: Las dos 
instituciones jurídicas son términos antagónicos; la diferencia sustancia radica 
en el análisis de los elementos de cada institución jurídica, así por ejemplo el 
funcionario de hecho tiene un título habilitante extraordinario, mientras que el 
usurpador de funciones públicas no tiene título alguno. Segundo. Existen 
fundamentos jurídicos, sustentados en el Estado de derecho, principio de 
legalidad; a nivel de la doctrina existe teorías que justifican al funcionario de 
hecho; y, a nivel de la jurisprudencia nacional existen interpretaciones 
analógicas de In malan partem del tipo penal del artículo 361 CP.  
 
Tercero. Se advierte, la deficiencia en la administración de justicia, al 
observarse que los operadores jurídicos, no aplican o interpretan 
correctamente el tipo penal del artículo 361 del CP. Cuarto. El Código Penal ha 
establecido como delitos al Usurpador de funciones públicas; Ostentación de 
cargo o función que no ejerce; Ejercicio ilegal de profesión; Amparo indebido en 
el ejercicio ilegal de la profesión; y, el Nombramiento y aceptación ilegal. Y, 
quinto. Los Códigos Penales de 1863, y 1924 han adoptado una concepción 
amplia de funcionario público; y el actual Código Penal de 1991 adoptado una 
concepción restringida de funcionario público, porque literalmente comprende 
un listado de funcionario para efecto del derecho penal, en el Art. 425. El 
artículo en mención es una ley en blanco, la cual, nos remite a leyes 
extrapenales. 
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ABSTRACT 
 
The thesis entitled: "SYSTEMATIC ANALYSIS OF THE CRIMINAL 
DOGMATICS OF THE FUNCTIONAL OFFICER IN FRONT OF THE 
FUNCTIONAL USURPHORER, AND ITS LEGAL APPLICATION IN THE 
PERUVIAN PENAL CODE-2016"; we make a systematic analysis of the legal 
institutions that we maintain by differentiating them, based on the rule of law, 
the principle of legality; as well as theories that validly justify the de facto official 
at the level of criminal law, all for a lege ferenda. 
 
He approach of the general problem revolves around two questions: What is the 
dogmatic difference between the de facto official and the usurper of public 
functions? And Are there legal, dogmatic and jurisprudential grounds to legally 
admit the de facto official in the Penal Code? With respect to specific 
approaches: What legal problems does it present in the application and 
interpretation of the criminal type of usurpation of public functions? What is the 
legal nature of the de facto official, usurper of public functions and other related 
criminal types? The Peruvian Penal Code, which it understands as public 
officials for criminal purposes? 
 
The general objectives are: To determine the dogmatic distinction between the 
official of facts and the usurper of public functions. And, explain the 
fundamentals, legal, dogmatic, jurisprudential to apply legally the de facto 
official in the Criminal Code. So also, the specific objectives: Warning the legal 
problems that arise in the application and interpretation of the criminal type of 
usurper of public functions. Determine the legal nature of the de facto officer, 
usurper of functions and other related criminal types. And, analyze the penal 
code, whom they understand as public officials for penal effect. 
 
The research methodology applied to the present work is: Design: Non-
experimental qualitative research. Type of research: Legal descriptive, case 
study. Methodology: Hermeneutic, Dogmatic. Research Sources: Primary 
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Source. Participant and non-Participant. Secondary Source. Research 
Technique: Document analysis and observation. 
 
Finally, the following conclusions have been reached: First: The two legal 
institutions are antagonistic terms; the substance difference lies in the analysis 
of the elements of each legal institution, for example the de facto official has an 
extraordinary enabling title, while the usurper of public functions has no title. 
Second. There are legal bases, based on the rule of law, the principle of 
legality; at the level of doctrine there exist theories that justify the de facto 
official; and at the level of national jurisprudence there are analogical 
interpretations of In malan partem of the criminal type of 361 CP. 
 
Third. The deficiency in the administration of justice, when it is observed that 
legal operators, do not apply or correctly interpret the criminal type of 361 of the 
CP. Fourth. The Criminal Code has established as criminal offenses the 
Usurper of public functions; Ostentation of position or function that does not 
exercise; Illegal practice of profession; Amparo improper in the illegal exercise 
of the profession; and, Appointment and illegal acceptance. And fifth. The 
Criminal Codes of 1863 and 1924 have adopted a broad conception of public 
official; and the current Penal Code of 1991 adopted a restricted conception of 
public official, because it literally comprises a list of officials for the purpose of 
criminal law, in Article 425. The article in question is a law in white, refers us to 
extrapenal laws. 
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PREFACIO 
El presente trabajo de tesis, está estructurado conforme a las reglas 
establecidas por la Universidad Andina “Néstor Cáceres Velásquez”, de la 
Facultad de Ciencia Jurídicas y Políticas, y también conforme a las reglas de 
redacción científica, establecidas por distintos autores de la materia, citados en 
el presente trabajo como se observa en la bibliografía y pies de páginas. 
En el Primer Capítulo aborda el problema planteado y la metodología de 
investigación jurídica, partiendo por el planteamiento del problema, en base de 
jurisprudencias y ejecutorias supremas desarrollados a nivel nacional, para 
incidir en el grave problema, en que, se incurre cuando se cualifica al 
funcionario de hecho como usurpador de funciones públicas, haciendo una 
interpretación analógica de in malam partem, la cual, no está permitida en el 
derecho penal.  
Me he planteado como interrogante diferenciar las dos instituciones jurídicas, 
en base a la dogmática penal y la interpretación sistemática y teleológica. 
Como segundo interrogante principal, la necesidad de regular la figura jurídica 
del funcionario de hecho en la legislación nacional, en la misma línea de ideas 
se sostiene el objetivo, justificación, marco teórico, variables, metodología 
(Diseño es una investigación cualitativa, Tipo es descriptivo y estudio de casos, 
Método es hermenéutico y dogmático, Fuentes es primario participante y no 
participante, segundario libros, revistas periódicos, Cds, y otros; Técnica 
análisis de casos y observación). 
Segundo Capitulo, se desarrolla respecto a los antecedentes del funcionario de 
hecho, el nacimiento ya se observaba desde la época de Roma, en donde, se 
presentaba con algunos característica similares al funcionario de hecho, pero, 
en aquel entonces no se conocía con el nombre señalado. Asimismo, casos de 
funcionarios de hecho en el Perú, (Vladimiro Montesino, Nadine Heredia, 
Carlos Moreno y otros); los antecedentes de investigación referentes al tema 
por la Universidad Pontificia Católica, Universidad Antioquia Medillín de 
Colombia y otros trabajos. 
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La teoría del funcionario de hecho, a nivel de la doctrina  nacional y extranjera, 
en donde se destaca básicamente dos concepciones amplia y restringida, para 
efectos del derecho penal se reconoce la segunda según algunos autores; sin 
embargo, postulo una concepción amplia del funcionario de hecho. Asimismo, 
teorías que justifican al funcionario de hecho, apariencia o legitimidad pública, 
nombramiento nulo o fundamento procesal, protección de terceros, finalidad del 
ejercicio de la función pública y buena fe subjetiva. Y los presupuestos de un 
auténtico funcionario de hecho: Existencia legal del cargo, posesión del cargo, 
apariencia de legitimidad, título de habilitante extraordinario y finalidad lícita. 
Tercer capítulo se desarrolla el delito de usurpación de funciones públicas, 
destacándose desde los antecedentes en los distintos Códigos penales de los 
países de Latinoamérica, habiéndose identificado, dos orígenes Francés y 
Español; análisis de los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal; 
básicamente se destaca la diferencia y naturaleza del usurpador de funciones 
públicas, ejemplificado en distintas jurisprudencias y resaltando que el tipo 
penal, exige para la configuración del delito el elemento sin título alguno. 
Cuarto capítulo, es la parte más importante de la Tesis, se fundamenta y 
justifica los interrogantes y objetivos planteados, siendo la naturaleza de la 
Tesis cualitativo, en donde no se puede manipular datos o información, sino, se 
justificar conforme a la doctrina. Partiendo de los elementos que diferencia al 
funcionario de hecho, usurpador de funciones pública y otros tipos penales 
conexos en base a la interpretación sistemática de las instituciones jurídicas; el 
derecho penal comprende para efectos penales como funcionario público, 
conforme al artículo 425 del CP (concepción restringida); y el fundamento 
jurídico, dogmático y jurisprudencial para incorporar al funcionario de hecho en 
el Código Penal, bajo los parámetros del Estado de derecho, el principio de 
legalidad analizado desde sus cuatro vertientes. 
Finalmente, el trabajo trae conclusiones y recomendaciones conforme las 
interrogantes y el objetivos planteados, concordante al moderno concepción de 
las teorías funcionalista y normativista plantados por los profesores de 
Alemania. El-autor 
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CAPÍTULO I 
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA Y METODOLOGÍA DE 
INVESTIGACIÓN JURÍDICA 
 
1.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA1 
1.1.1 Descripción e identificación del problema2 
 
El sistema de administración de justicia del Perú atraviesa dificultad, 
cuando se presentan vacíos o lagunas del derecho; porque, la 
interpretación  analogía o extensiva esta prohibición en el ius puniendi, en 
base al aforismo latino “Nullum crimen, nulla poena sine praevia lege”, 
que significa “ningún delito, ninguna pena sin ley previa”, previsto en la 
Constitución Política de 1993 en el artículo 2 del inciso 24 y literal d., y en 
el Código Penal del Título Preliminar en su artículo II y III. 
 
Concordante con los Convenios Internacionales suscritos por el Perú, la 
Convención Interamericana Sobre los Derechos Humanos, Pacto 
Internacional de los Derechos Civiles y Políticos y la Convención 
Interamericana contra la Corrupción. Y básicamente el Perú no solo ha 
suscrito, sino ha adoptado el modelo de estado de derecho, por tanto, 
todo el cuerpo normativo interno debe estar en función a ello. 
                                                             
1 El problema, es efectivamente un problema científico, cuando representa una interrogante o enigma para la 
comunidad científica. […] El correcto planteamiento del problema, depende de tres criterios de calificación: a) su 
relevancia científica, ¿qué nuevos conocimientos aportan a la solución del problema social?; b) la relevancia jurídica, 
¿qué significado tiene para el derecho? y; c) la relevancia contemporánea ¿qué de innovador tiene la investigación 
jurídica para el presente? Véase: ARANZAMENDI NINACONDOR, Lino “La Investigación Jurídica”, editorial Grijley-
Lima-2010. Pág. 130. 
2 La exposición del tema como problema. En el proceso de estructuración y exposición del problema hemos de 
considerar los siguientes aspectos: 1. Presentación del Problema que expone la relevancia y notoriedad jurídica; 
2. Resaltar el núcleo central del problema materia de investigación; 3. Enfoque con sentido crítico y analítico al 
hecho o fenómeno jurídico; 4. Plantear las alternativas a manera de probabilidades de solución al problema. 
Véase: ARANZAMENDI NINACONDOR, Lino “Instrucción Teórico-Práctico del Diseño y Redacción de la tesis en 
Derecho”, 2da edición; Editorial Grijley-Lima, 2015. Pág. 130.   
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a. Presentación del problema. 
 
El planteamiento del problema versa sobre casos resueltos por la Corte 
Suprema, que constituye jurisprudencia nacional del delito de usurpación 
de funciones públicas y casos en giro. En la cual advierto la aplicación 
atípica del tipo penal y la interpretación extensiva y analógica de in malam 
partem a la luz de la teoría del funcionario de hecho. Por ejemplo se tiene 
los siguientes:  
 
Mediante un acción de control interno la oficina general de auditoría de la 
ANR advierte: “Que el encausado Antonio Mariano Domínguez Flores en 
su condición de Jefe de Centro de Producción, suscribe el contrato de 
compra venta para la adquisición de un equipo Espectrofotómetro de 
adsorción atónica con la empresa Electro Médica SA., sin contar con la 
delegación correspondiente del Rector de la Universidad Nacional 
“Santiago Antúnez de Mayolo”; en primera instancia se condena, 
señalándose que ha usurpado función pública, porque no estaba 
facultado a suscribir el contrato de compra venta del equipo, invadiendo la 
esfera de competencia del rector […]. Pero, mediante recurso de nulidad 
la Corte Suprema absuelve, señalando que el contrato suscrito fue 
cancelado por partes, sin que la autoridad Universitaria cuestione dicha 
compra ni se denuncie usurpación […], además el  consejo de facultad 
delego dicho compra.”3  
 
En la Ejecutoria Suprema de 3 de diciembre de 1997, “Se ha acreditado el 
delito de usurpación de autoridad, así como la responsabilidad penal de 
Alejandro Maldonado, por cuanto ejerció el cargo de Alcalde en forma 
ilegal, al no haber emanado dicho título de la voluntad popular, ni haber 
sido  reconocido como tal por el ente electoral, sino por encargo de la 
Alcaldesa Provincial de Huaytará”.4 
                                                             
3 R.N. 2355-2011-Áncash; (Diálogos con la Jurisprudencia “Los Delitos contra la Administración Pública en la 
Jurisprudencia”, 1ra. Edición, Lima; Gaceta Jurídica, 2013; Pág. 517-520). 
4 Exp. 437-1997-ICA (ROJAS VARGAS, Fidel; “Jurisprudencia Penal”, Lima, 1999, Pág.707) 
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Caso “Vladimiro Montesinos Torres, quien fue condenado a título de 
autor, ocupaba, según el ROF del Servicio de Inteligencia Nacional, el 
cargo de Asesor II del gabinete de asesores de la Alta Dirección del SIN, 
cargo que no comprendía la potestad de disposición o administración de 
fondos públicos. Además, afirma que la condena por el delito de peculado 
es incompatible con el delito de usurpación de funciones por el que fue 
condenado, por el hecho mismo de haber ejercido ilegítimamente las 
funciones del Jefe del SIN [...].5 
 
Caso Nadine Heredia, el Congreso de la República conformó una 
comisión investigadora por el delito de usurpación de funciones públicas y 
otros delitos, a raíz de las denuncias y a propósito del libro del ex 
Congresista Omar Chehade, “La Gran Usurpación”, en su contenido se 
señala: “Nadine Heredia era la verdadera “Presidenta de facto” del país, 
fue la forma en que se manejaron las designaciones de Ministros de 
Estado, embajadores y muchas autoridades del más alto nivel en el sector 
público”. 6 
 
El Director de la UGEL-SAN ROMÁN, designa al personal de su confianza 
al cargo de Jefe de Órgano de Control Institucional, quien en su buena fe 
de su nombramiento ejerce funciones y facultades de Jefe de OCI; siendo 
posteriormente denunciado por usurpación de funciones públicas. Según 
la ley n.° 27785 del Sistema Nacional de Control es competencia de la 
Contraloría General de la Republica designar a los jefes de OCI.7 
 
Es denunciado Marco Antonio por el delito de usurpación de funciones 
públicas en el año 2011, por haber ejercido funciones de fiscal adjunto, en 
mérito al nombrado o designación de la presidenta de junta de fiscales del 
distrito de Puno. Sin embargo, era competencia del fiscal de la nación 
                                                             
5 EXP. Nº 2758-2004-HC/TC de 12 de setiembre del 2004, en el link: 
https://www.google.com.pe/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwj09tCkyLT
WAhVKlVQKHallA8IQFgglMAA&url=http%3A%2F%2Fwww.justiciaviva.org.pe%2Fnuevos%2F2005%2Fhabeascorpusb
edoya.doc&usg=AFQjCNGXcZB5e0RPZ9EPfghHg8RGyWPYYQ [consultado el 12 de julio de 2017]. 
6 CHEHADE OMAR  (2016) “La Gran Usurpación-Memorias de Gobierno”; 1ra. Edición, Lima, Editorial Adrus; Pág.198, 
199 y 200. 
7 Exp. 1075-2013  - Juzgado de Investigación Preparatoria de Juliaca – San Román 
4 | P á g i n a  
 
mediante una resolución de la fiscalía de la nación y publicado en el diario 
oficial el peruano. 
 
El ex juez de paz letrado del distrito de Zepita (Chucuito) Bernardino 
Barrios Altamirano, es suspendido en sus funciones por la Oficina de 
Control de la Magistratura (OCMA), a través de la resolución n.° 26-2016 
de 17 de noviembre de 2016; sin embargo, continuaba en el ejercicio de 
funciones jurisdiccional siendo denunciado y con mandato de presión 
preventiva actualmente. 
 
b. Exposición del núcleo central. 
 
Los operadores jurídicos (esto es, Jueces, Fiscales, Abogados, Asistentes 
y Practicantes) para hacer un juicio de tipicidad deben cualificar el hecho 
al tipo penal; lo cual, amerita la subsunción y análisis de los elementos 
objetivos, subjetivos del tipo penal, la antijurídica y culpabilidad, lo que en 
doctrina se denomina teoría del delito. 
 
En el planteamiento del problema en base de distintos jurisprudencias y 
casos facticos en giro, lo que aparentemente constituiría delito de 
usurpación de funciones públicas tipificado en el artículo 361 del Código 
Penal, en la misma línea, la doctrina nacional desarrolla el delito de 
usurpación de funciones públicas; sin embargo, no se ha interpretado 
sistemáticamente y  teleológicamente la normativa del delito en mención. 
 
Así pues, el funcionario administrador de hecho8 en la doctrina se conoce 
como funcionario de hecho o de facto, desde mi óptica funcionario y/o 
servidor de hecho, adquiere su partida de nacimiento en la sentencia del 
caso Adams Vs Lindell9 de Norteamérica, siguiendo esta misma línea de 
doctrina en Latinoamericana tenemos a Costa Rica, Colombia, Argentina, 
Chile y otros países, que han regulado en sus respectivos normativos. 
                                                             
8 NAKAZAKI SERVIGÓN. Cesar  “Problemas de aplicación de la figura funcionario administrador de hecho en la 
doctrina judicial del subsistema de justicia anticorrupción del Perú.” Tomo I, Ara editores, Lima, 2006. Pág. 780. 
9 Citado por LUIS DE LA VALENCIA VELARDE, Juan “Sobre el Concepto de Funcionario de Hecho” Artículo publicado 
en línea, pág. 119. En el link: https://cijulenlinea.ucr.ac.cr/portal/descargar.php?q=MTI5. [consulta: 12-09-2017]. 
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En el Perú los casos del funcionario de hecho han sido denunciados, 
procesados y sentenciados como delitos de usurpadores de funciones 
públicas. También se ha admitido como funcionario público para efectos 
penales, por ejemplo en la sentencia de Vladimiro Montesinos en su 
condición de administrador de hecho del SIN (autor de Peculado). 
 
El problema que advierto es cuando el funcionario y/o servidor de hecho 
comete actos de relevancia penal en el ejercicio de su función (en su 
condición de hecho, por ejemplo Vladimiro Montesinos, Nadine Heredia, y 
Carlos Moreno); ante ello cabe dos alternativas, primero aplicamos la 
figura del funcionario de hecho trasgrediendo principios y garantías; o no 
aplicamos la figura por lo tanto, quedaría impune los actos delictivos. 
 
Entonces, allí surge la gran dilema es necesario regular normativamente 
al funcionario y/o servidor de hecho para efectos penales, como bien se 
advierte existe vacío legal en la normativa penal y consecuentemente trae 
con ello, atipicidad e impunidad, la cual genera desconfianza en los 
justiciables y corrupción en los operadores jurídicos. 
 
c. Enfoque analítico y crítico. 
 
En un contexto jurídico de Estado de Derecho como Perú, no se puede, 
tras tocar principios rectores que las conforman (principio de legalidad, 
prohibición de analogía, indubio pro reo, igualdad ante la ley, debido 
proceso […]), que son principios y garantías imprescindibles de un Estado 
de Derecho, ello plasmado en la Constitución Política y Tratados 
Internacionales adscritos.  
 
Por ello, el derecho penal es de última ratium, por considerarse según el 
maestro Muñoz Conde que sanciona con penas draconianas (privativa de 
libertad) ante la acción u omisión de una conducta de relevancia penal. Lo 
que actualmente se observa en la jurisprudencia es una sanciona penal 
por conducta atípica; en la doctrina nacional desarrolla como error de 
6 | P á g i n a  
 
prohibición. A colación traigo el análisis e interpretación sistemática y 
teleológica de la naturaleza propia de los institutos jurídicos que 
sostenemos, así como tipos penales, la definición de funcionario público 
para efectos penales y principios y garantías.  
 
d. Alternativa de solución 
 
Admitir legalmente en el ordenamiento jurídico penal al funcionario y/o 
servidor de hecho como funcionario público para efectos penales, para 
cautelar bienes jurídicos tutelados, por actos de relevancia penal que 
tuviera el funcionario; más no para sancionar su condición de 
irregularidad, la cual, está justificado por distintas teorías, la buena fe 
subjetiva, la finalidad licita de la función pública, la protección de terceros.  
 
También desarrollar doctrinariamente en la jurisprudencia y doctrina 
nacional, primero la distinción del funcionario de hecho con el usurpador 
de funciones públicas, en base al análisis e interpretación sistemática y 
teleológica de la dogmática penal y los elementos que los compone a 
cada institución jurídico penal. Funcionario público para efectos penales 
adoptando el criterio de incorporación heterónoma a través de un título 
habilitante ordinario y extraordinario.  
 
1.2 FORMULACIÓN DE INTERROGANTES DEL PROBLEMA10 
1.2.1 Formulaciones Generales 
 
 ¿Cuál es la distinción dogmática entre el funcionario de hecho 
con el usurpador de funciones públicas? 
 ¿Existen fundamentos jurídicos, dogmáticos y jurisprudenciales 
para aplicar legalmente al funcionario de hecho en el Código 
Penal? 
                                                             
10 […] se simboliza con interrogantes, cuyo conocimiento aún no es conocido y, por lo tanto requiere una solución. 
Estas interrogantes se sustraen del núcleo de la problemática expuesta y son formulados sobre la duda respecto del 
problema general y especifico, en tanto no pueden resolverse en forma automática con la sola acción del razonamiento 
o los reflejos instintivos y exigen ser investigados a la luz de los hechos y el derecho aplicado al caso. Véase: 
(ARANZAMENDI NINACORDOR, LINO “Ob.  Cit.”, Pág. 51) 
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1.2.2 Formulaciones específicas 
 
 ¿Qué problemas jurídicos se presenta en la aplicación e 
interpretación del tipo penal de usurpación de funciones 
públicas? 
 ¿Cuál es la naturaleza jurídica del funcionario de hecho, 
usurpador de funciones públicas y otros tipos penales 
conexos? 
 ¿El Código Penal Peruano, a quienes comprende como 
funcionarios públicos para efectos penales? 
 
1.3 OBJETIVOS11 
1.3.1 Objetivos generales12 
 
 Determinar la distinción dogmática entre el funcionario de 
hechos y el usurpador de funciones públicas.  
 Explicar los fundamentos, jurídicos, dogmáticos, 
Jurisprudenciales para aplicar legalmente el funcionario de 
hecho en el código penal. 
 
1.3.2 Objetivo específicos13 
 
 Advertir los problemas jurídicos que se presenta en la 
aplicación e interpretación del tipo penal de usurpador de 
funciones públicas   
 Determinar la naturaleza jurídica del  funcionario de hecho, 
usurpador de funciones y otros tipos penales conexos. 
                                                             
11 Los objetivos de la investigación expresan la intensión principal del estudio de una o varias oraciones; 
[HERNÁNDEZ SAMPIERI, Roberto, Carlos FERNÁNDEZ COLLADO y PILAR BAPTISTA, Lucio; “Metodología de la 
investigación”, 5ta Edición, Mexico, Editorial McGranHill, 2010. Pág. 364]. es el fin, que se persigue llegar, es decir es 
el enunciado, que aspiración, para evitar desviaciones en el proceso de  la investigación. 
12 Los objetivos generales contienen los grandes lineamientos teleológicos de lo que finalmente queremos conseguir 
con la investigación. Véase: Ídem  
13 Los objetivos específicos son los concretos y definidos, metas inmediatas a las cuales arribara el investigador, sus 
resultados son singulares. A partir de estos logros parciales o por etapas se pretende dar cumplimiento a los objetivos 
generales. Véase: Ídem    
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 Analizar el código penal, a quienes comprender como 
funcionarios públicos para efecto penales. 
 
1.4 JUSTIFICACIÓN14 
1.4.1 Relevancia jurídica15 
 
En un contexto jurídico de Estado de derecho como Perú, según la 
Constitución Política de 1993, y los convenios adscritos a nivel de los 
Organismos Internacionales. Tanto la Constitución y los Convenios 
prevén garantías y principios de un Estado de derecho de cumplimiento y 
observancia obligatorio.  
 
En el ámbito del derecho penal se prevé garantías y principios (Principio 
de legalidad, prohibición de analogía, presunción de inocencia, indubio 
pro reo, debido proceso, y etc.), todo ello, es la columna vertebral del 
derecho penal. Si quebrantamos un principio o garantía estamos 
debilitando el sistema de administración de justicia (la sociedad no cree 
en la justicia, corrupción, impunidad, dejando más amplio el criterio de 
discrecionalidad del juez). 
 
Por ello, la institución jurídica del funcionario de hecho tiene que ser 
previsto legalmente en la normativa penal, en base a los fundamentos del 
Estado de derecho. Como única herramienta en la administración de 
justicia es la ley, el imperiun de la norma, siendo una garantía así como 
precisa el maestro Claus Roxin un Estado de Derecho debe proteger al 
individuo no sólo mediante el Derecho penal, sino también del Derecho 
penal. 
 
                                                             
14 La justificación aborda la importancia del tema de investigación y su relevancia social, teórica, metodológica, 
institucional y personal, de acuerdo con la orientación del trabajo y el criterio del investigador. Los móviles de la 
investigación jurídica son: normativos, teóricos, epistemológicos, filosóficos, metodológicos o procesales. Por esas 
razones una tesis tiene aceptación en el mundo académico, por lo novedoso, relevante y útil. Véase: ARANZAMENDI 
NINACONDOR, Lino “Ob. Cit.”; Pág. 139 
15 La relevancia jurídica es la importancia en el ámbito del derecho. Véase: Ídem  
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1.4.2 Justificación teórica16 
 
La teoría del funcionario de hecho adquiere su partida de nacimiento a 
nivel internacional en la sentencia de Adams Vs Lindell en Estados 
Unidos; en Perú adquiere su nacimiento legal en la sentencia impuesta a 
Vladimiro Montesinos como autor del delito de Peculado en su condición 
de funcionario administrador de hecho del SIN. 
 
En el ámbito de países de Latinoamericanos han incorporado legalmente 
la figura del funcionario de hecho; sin embargo, en el Perú no se ha 
incorporado legalmente a pesar del caso emblemático Montesinos y en 
este año se ha suscitado denuncia a la ex-primera dama Nadine Heredia 
por usurpación de funciones públicas, también en tela de juicio el caso de 
Carlos Moreno, que no llegó a consumar su modus operandi. 
 
La teoría del funcionario de hecho es propio del derecho administrativo; 
sin embargo, en el derecho penal se discute dos concepciones amplia y 
restringida, cada una justifica en distintas teorías apariencia o legitimidad 
pública, nombramiento nulo, protección de terceros, finalidad del ejercicio 
de la función pública y de la buena fe subjetiva, y presupuesto que fija la 
doctrina para un auténtico funcionario de hecho. 
 
1.4.3 Aporte al derecho positivo17 
 
La institución del funcionario de hecho no existe en la normativa nacional 
esto en el derecho penal, administrativo, laboral o civil; consecuentemente 
existe un vacío legal al respecto, por ello, planteó una regulación en la 
normativa penal, para efectos de regular la responsabilidad penal del 
funcionario de hecho en el derecho penal, en el artículo 425 del CP, que 
comprenda literalmente y de forma expresa. 
 
                                                             
16 Justificación teórica, está sustentado en las teorías existentes para fundamentar válidamente su postura. Ídem 
17 Aporte al derecho positivo, es la contribución a la normativa existente, que se sustenta en una ley de aplicación 
imperativa para una determinada nación. Véase: Ídem 
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También, planteo como presupuesto del funcionario de hecho el título 
habilitación extraordinaria y la aplicación de una concepción amplia del 
funcionario de hecho en el derecho penal. Y la concepción restringida del 
funcionario público para efectos penales, que comprende el artículo 425 
desde el Código penal de 1924. Consecuentemente aportamos a la 
doctrina y al derecho, una iniciativa de lege ferenda. 
 
1.5 PRELIMINAR DEL MARCO TEÓRICO 
1.5.1 Antecedentes de la investigación 
 
La teoría del funcionario de hecho ha sido desarrollado ampliamente en la 
doctrina nacional por el maestro Cesar Nagasaki Servigón en su libro 
“PROBLEMAS DE APLICACIÓN DEL FUNCIONARIO ADMINISTRADOR 
DE HECHO EN LA DOCTRINA JUDICIAL DE SUBSISTEMA DE 
JUSTICIA ANTICORRUPCIÓN DEL PERÚ” en el año 2006, con su 
carácter insistente en la Ponencia del  Congreso de Ciencias Penales 
organizador por el Instituto de Ciencias Penal, todos ello, a raíz de la 
sentencia de Vladimiro Montesino. 
 
UNIVERSIDAD DE NAVARRA - ESPAÑA (1999) título: “LA 
RESPONSABILIDAD PENAL DEL ADMINISTRADOR DE HECHO DE LA 
EMPRESA: CRITERIOS DE IMPUTACIÓN” autoría del Maestro Percy 
Garcia Cavero, para optar el grado de Doctor en derecho, en donde 
aporta a la ciencia penal la responsabilidad del funcionario de hecho, en 
la empresa privadas, al existe una suerte de impunidad. 
 
UNIVERISIDAD DE ANTIOQUIA MEDELLÍN – COLOMBIA (2008). Título: 
“EL FUNCIONARIO DE HECHO Y LA VALIDEZ DE SUS ACTUACIONES 
ADMINISTRATIVAS” autoría de Carlos Mario Rendón Osorio para optar el 
título de Abogado. En donde discute y aporta al derecho colombiano, si 
bien es cierto que existe en la legislación colombiana la figura del 
funcionario de hecho, pero los actos administrativos de estos no son 
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reconocidos válidamente; por ello sustenta que son actos jurídicos válidos 
y deben surtir sus efectos.     
 
PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATÓLICA DEL PERÚ – ESCUELA DE 
POSGRADO (2015). “EL CONCEPTO DE FUNCIONARIO PÚBLICO EN 
EL DERECHO PENAL Y LA PROBLEMÁTICA DEL FUNCIONARIO DE 
HECHO EN LOS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA” 
autoría de Giovanna Yahaira Rodriguez Olave, para optar el grado de 
magister en Derecho Penal. Compartimos casi el mismo criterio, siendo su 
sustento que la figura del funcionario de hecho debe ser reconocida en la 
normativa penal en base al principio de legalidad.   
 
1.5.2 Aspectos conceptuales  
a. Funcionario público. 
 
En sentido amplio funcionario público, como dice GARCÍA OVIEDO,18 es 
aquel que desempeña funciones públicas mediante las cuales realiza el 
Estado su destino. Otra definición de mayor aceptación en el mundo jurídico 
con relación al del Funcionario Público es toda aquella persona que en mérito 
de designación especial y legal como consecuencia de un nombramiento o 
de una elección y de una manera continua, bajo normas y condiciones 
determinadas en una delimitada esfera de competencia ejecuta la voluntad 
del Estado en virtud de un fin público.19 
 
b. Servidor público. 
 
Por su parte el término de Servidor Público es el denominado empleado 
público, que es la persona técnica o profesional que presta su actividad para 
la realización de los fines de interés público, cumpliéndolos de hecho o 
                                                             
18 C. GARCÍA OVIEDO, “Derecho Administrativo”, vol. I, 5° Ed. por MARTÍNEZ L'SKROS, Madrid, 1955.  Pág. 617. 
19 CERVANTES ANAYA, Dante A., “Manual de Derecho Administrativo”, 7ta. Edición, Editorial Rodhas, Perú, 2013. Pág. 
145. 
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ayudando a su realización, a cambio de ciertos derechos exigibles a la 
administración.20 
 
c. Usurpador de funciones públicas 
 
Para MANZINI el concepto de usurpa implica el de una arbitraria invasión, y, 
por lo tanto, la falta de una norma jurídica o de un acto de la autoridad 
competente que legitime la conducta del agente. 
 
Quien usurpa es un intruso, al penetrar en ámbitos funcionales, que 
legalmente no le competen, esto es, se produce una franca contravención a la 
legalidad, al burlar el autor los dispositivos legales que encauzan el ingreso a 
la Administración Pública. 
 
d. Funcionario de hecho. 
 
Aquella persona física que con un nombramiento aparentemente regular 
y, sin embargo, jurídicamente nulo, o la que en circunstancias 
excepcionales, aun faltando esto, ejerce de buena fe las funciones de un 
cargo público de manera efectiva, exclusiva, pública, pacífica y 
continuada.21 
 
1.6 HIPÓTESIS22 
 
No exige el diseño de investigación 
 
 
                                                             
20 Ibídem, pág. 146. 
21 DE LAUBADERE; “Traité Élémentaire de Droit Administratif”, Paris, 1953. Pág. 212. 
22 Mucho se discute si la investigaciones en ciencias sociales, en concreto el Derecho, deben o no plantearse 
hipótesis como punto de partida de la investigación. Hay quienes sostienen, por ejemplo, que en los estudios 
descriptivos y hermenéuticos no se plantean hipótesis, pero que sí es obligatorio en estudios experimentales y cuasi-
experimentales […]”. Véase: (DEI, H Daniel. “La Tesis: Cómo orientarse en su elaboración”; 2da. Edición, Buenos 
Aires, Editorial Prometeo Libros, 2006, Pág. 72). En derecho son investigaciones no experimentales, por lo que no hay 
posibilidad de construir la situación que se quiera estudiar.     
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1.7 VARIABLE23 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Figura n.° 1: Operacionalización de variables, diseñado por Lino Bermúdez Condori  
 
 
1.8 METODOLOGÍA DE INVESTIGACIÓN24 
1.8.1 Diseño de la investigación:  
 
Investigación cualitativa no experimental, debido a que no se manipula 
deliberadamente las variables, lo que se hace es observar los hechos, tal 
como se expresan en su contexto natural y mediante un proceso cognitivo 
de interpretación jurídica, según el autor Lino Aranzamendi Ninacondor. El 
presente investigación se hace un análisis jurídico, dogmático y 
jurisprudencialmente del funcionario de hecho y el usurpador de funciones 
públicas para efectos de su aplicación en el código penal y su distinción. 
 
 
                                                             
23 Variable es una característica, atributo o factor conformante de un objeto o fenómeno de investigación, en este caso, 
de la hipótesis inicialmente propuesto por el investigador. Aunque el Derecho no es necesariamente causalista, 
eventualmente. Véase: Ídem 
24 “Es el conjunto de procedimientos que permiten abordar los problemas de investigación con el fin de lograr los 
objetivos trazados. El método científico es un rasgo esencial y característico de la ciencia. […] en ciencia no hay 
avenidas hechas, pero si una brújula mediante la cual a menudo es posible estimar si se está sobre una huella 
promisora.” véase: BUNGE, Mario; “La ciencia, su método y su filosofía”, Lima, Editorial Lima, 1995. Pág. 65 
 
Variables  
 
Indicadores  
 
Distinguir entre  el funcionario de 
hecho y el usurpador de funciones 
públicas 
- Títulos  de habilitación extraordinario 
- Título de habilitación ordinaria 
- Presupuestos que fija la doctrina  
- Elementos del tipo penal 
- Teorías que justifican  
 
 
 
Aplicación legalmente del funcionario 
de hecho en el Código Penal 
En base a los problemas advertidos:  
- Impunidad 
- Atipicidad 
- Interpretación extensiva 
Existen fundamentos: 
- Jurídicos 
- Dogmáticos 
- Jurisprudenciales  
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1.8.2 Tipo de investigación25 
 
Jurídico descriptivo.26 Este tipo de investigación tiende a describir las 
partes y rasgos esenciales de fenómenos facticos o formales del derecho. 
Lo formal trata esencialmente, entes ideales, su método es regularmente 
la lógica deductiva y sus enunciados analíticos. Los fenómenos fácticos 
se fundan en observaciones mediantes los sentidos y pertenecen al 
mundo real […]. Según Lino Aranzamendi Ninacondor. En la investigación 
se describe fenómenos facticos de la naturaleza, jurídica, dogmática y 
jurisprudencial de las instituciones jurídicas.  
 
Estudio de casos.27 Son fallos o decisiones de los órganos 
jurisdiccionales, a que son declaraciones en materia jurídica [...], según 
Lino Aranzamendi Ninacondor. El problema central que se plantea, es en 
base de los estudios de jurisprudencias, ejecutorias supremas emitidos 
por los órganos jurisdiccionales a nivel nacional y casos en giro, para 
hacer un análisis sistemático y hermético de las instituciones jurídicas que 
se plantean.   
 
1.8.3 Método aplicado a la investigación. 
 
Hermenéutica.28 El problema plateado versa sobre  jurisprudencias 
resuelta a nivel nacional, que se han interpretación de forma distinta a su 
naturaleza jurídica del usurpador de funciones, frente al funcionario de 
hecho. 
 
                                                             
25 Tipo se clasifica en consideración al objeto y objetivos de la investigación. Tenemos dos clases de tipologías 
cerradas y abiertas; la primera se enmarca dentro de una determinada tipología, y la abierta se utiliza cuando dos o 
más tipologías. 
26 Diseño de investigación jurídica descriptiva, tiende a describir las partes y rasgos esenciales de fenómenos fácticos 
o formales del derecho. los fenómenos jurídicos se fundan en observaciones reales, del mundo objetivo. 
27 Estudio de casos jurisprudenciales son fallos o decisiones de los órganos jurisdiccionales y del Tribunales 
Constitucional. “Estas investigaciones son importantes por lo siguiente: a) Debido al concepto de precedente; b) tiene 
significado importancia académica en la formación del futuro profesional del Derecho; c) Mediante estas 
investigaciones se pueden evaluar la importancia, vigencia o proponer la revocatoria de precedente o de otros caso.” 
Véase: ARANZAMENDI NINACONDOR, Lino; “Ob. Cit.” Pág. 87-88. 
28 En sentido  epistémico, el método básico del conocimiento científico es la observación de los hechos o fenómeno de 
los hechos facticos y su interpretación para determinar su significado y sentido. Véase: ARANZAMENDI 
NINACONDOR, Lino; “Ob. Cit.” Pág. 104. La interpretación sistemática en derecho sobre las leyes, teorías, 
principios, sentencias, ejecutoria, jurisprudencias. Para el maestro SAVIGNY, la interpretación es un acto inteligente, 
científico principio y fundamento de la ciencia del Derecho.   
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Dogmático.29 La investigación gira en torno a la doctrina y teoría del 
funcionario de hecho, desarrollado ampliamente en la doctrina, justificado 
por diverso teorías que lo admiten. 
 
1.8.4 Fuente de investigación30 
 
Fuente Primaria. Participante, mediante estudio del Expediente,  Casos 
y Jurisprudencia. No Participante, noticias y fuentes externos 
Fuente Segundario. Toda la literatura jurídico, dogmática, estos en 
distintos publicaciones de libros, noticias, Revistas, CDs, código, leyes, 
artículos, opiniones, internet, entrevistas, congresos, talleres, cursos y etc. 
 
1.8.5 Técnicas de investigación31 
 
Análisis de documentos. Sobre jurisprudencias resueltas por los 
órganos jurisdiccionales, la doctrina nacional 
- Su Instrumentos utilizado es: Jurisprudencias, Doctrina.  
Observación. Sobre noticias con relevancia al tema del funcionario de 
hecho y el usurpador de funciones.  
- Su instrumento utilizado es: Noticias el correo y libros de derecho.   
 
1.8.6 Población y muestra (Opcional) 
 
El análisis de las jurisprudencias, doctrina, normativa penal, siendo, todo 
ello, de tangencia   nacional.  
                                                             
29 El enfoque dogmático, es el estudios conceptuales, teleológico, sistemático, del derecho positivo a nivel nacional 
como internacional, que según el cual debe ser interpretado de forma integrado.   
30 Fuentes de investigación, son aquellos instrumentos, elementos, que el investigador ha obtenido de manera directa 
o indirecta con el fuente. Según Lino Aranzamendi Ninacondor “Ob. Cit.” Pág. 89. 
31 Las técnicas de Instrumentos de Investigación son los diversos procedimientos, estratégicas y análisis documentales 
todos ellos para acopiar información y procesar.  
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Figura n.° 2: Matriz de consistencia,  diseñado por Lino Bermúdez Condori
EL PROBLEMA OBJETIVOS HIPÓTESIS VARIABLES DIMENSIONES INDICADORES METODOLOGIA 
General General  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
No admitido el 
diseño de 
investigación 
 
 
 
 
 
 
 
Distinguir entre el 
funcionario de 
hecho y el 
usurpador de 
funciones públicas 
 
 
 
 
 
Funcionario de 
hecho 
 
 
- Título extraordinario 
- Presupuestos que fija  
doctrina  
- Teorías que justificas 
- Concepción 
restringida 
- No previsto en ley 
Diseño: 
¿Cuál es la distinción 
dogmática entre el funcionario 
de hecho y el usurpador de 
funciones públicas? 
Determinar  la distinción 
dogmática  entre el funcionario 
de hecho y el usurpador de 
funciones públicas 
Cualitativo 
Tipo: 
¿Existen fundamentos jurídicos, 
dogmáticos y jurisprudencias 
para admitir legalmente al 
funcionario de hecho en el 
Código Penal? 
Explicar los fundamentos, 
jurídicos, dogmáticos y 
jurisprudenciales para admitir 
legalmente al funcionario de 
hecho 
Jurídico 
descriptivo 
Estudio de Casos 
Método: 
Hermenéutico 
Dogmático Especificas Especificas 
¿Qué problemas jurídicos se 
presenta en la aplicación e 
interpretación del tipo penal de 
usurpación de funciones 
públicas? 
Advertir los problemas 
jurídicos que se presenta en la 
aplicación e interpretación del 
tipo penal de usurpación de 
funciones públicas 
 
 
Usurpador de 
funciones 
públicas 
  
 Sin títulos 
   -  Ordinario 
   -  Extraordinario 
-  Conducta punible 
-  Previsto en ley 
Fuentes 
Primario: 
- Participante 
- No participante 
Segundario: 
- Libro, revistas  
jurídicos 
- Periódicos 
- Cds y otros 
¿Cuál es la naturaleza jurídica 
del funcionario de hecho, 
usurpador de funciones 
públicas  y otros tipos penales 
conexos? 
Determinar   la naturaleza 
jurídica del funcionario de 
hecho, usurpador de funciones 
y otros tipos penales conexos 
 
Aplicación en el 
Código Penal al 
funcionario de 
hecho 
 
Fundamentos 
para aplicar 
legamente el 
código penal  
 
 
- Jurídicos 
- Jurisprudenciales 
- Doctrinal 
Técnicas: 
¿El Código Penal Peruano, a 
quienes considera como 
funcionario público para efectos 
penales? 
Analizar el código penal, a 
quienes comprende como 
funcionarios públicos para 
efecto penales 
- Análisis de 
Casos 
- Observación 
 
MATRIZ DE CONSISTENCIA 
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CAPÍTULO II 
LA DOCTRINA DE LA TEORÍA DEL FUNCIONARIO DE HECHO 
 
2.1 ANTECEDENTES DE LA TEORÍA DEL FUNCIONARIO DE HECHO 
 
La figura del funcionario de hecho se podría creer que solo se presenta en el 
derecho moderno, pues no es tan cierto, tiene sus inicios desde tiempos del 
derecho Romano, dicha figura ya era conocido no precisamente con la 
denominación del funcionario de hecho, pero se daba con las mismas 
características y peculiaridades. 
 
Era quien ocupaba un cargo con apariencia de legitimidad, es decir aquella 
persona que ocupaba un cargo público sin las condiciones requeridas y frente a 
los administrados tenían la apariencia de ser legalmente investidos. “Según el 
ordenamiento jurídico de la Republica Romana, el hecho de aspirar a cargos 
públicos y el de adquirirlos sin tener las condiciones requeridas para tal efecto. Y 
por eso se consideraba como el caso de perduelión.”32  
 
Por ejemplo: “Aspirar a cargos Municipales sin tener las condiciones debidas lo 
castigaba la ley Julia con la fuerte multa de 50 000 sestercios.”33 “Cuando algún 
miembro del Consejo Municipal no poseyera en el correspondiente municipio una 
casa propia de 1 500 tejas, tenía que pagar anual a la caja municipal una pena 
pecuniaria.”34 “Caso del esclavo Barbario Felipo,”35 quien se hizo pasar por 
ciudadano libre, para hacerse nombrar pretor36 cuando en realidad era esclavo.  
                                                             
32 RENDÓN OSORIO, Carlos Mario, “El Funcionario de Hecho y la Validez de sus Actuaciones Administrativas”, (Tesis de 
pregrado). Universidad de Antioquia Medellín, Colombia, 2008. Pág. 36 
33 Ídem 
34 Marienhoff, M. Tratado de derecho administrativo. Bueno Aries; Abeledo-Perrot, 1966. Pág. 546; y también Mommsen, T. 
Derecho penal romano. Bogotá; Temis, 1991. Pág. 31 
35 Pretor, eran los magistrados encargados de gobernar las provincias sometidas por las legiones romanas o ejercían 
también la jurisdicción en Roma. (Fuente: enciclopedia.us.es/index.php/Pretor_en_la_legión_roma. Consultado: 21 de julio 
2017)  
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2.1.1 En la jurisprudencia de Norteamérica 
 
La institución jurídica del funcionario de hecho adquiere mayor relevancia 
para el mundo jurídico, en la doctrina estadounidense entre los años de 1945 
- 1950, en la sentencia Parker vs Kett, en donde se postula una definición 
del funcionario de facto. “Es aquel que tiene la reputación de ser el 
funcionario que pretende ser, sin embargo, no es funcionario en forma, 
desde el punto de vista legal.”37 
 
De forma similar, el presidente de la máxima suprema corte de Norteamérica 
Pierce Buttler, citado por Constantineau en la sentencia State vs. Carroll, 
señala algunas precisiones “funcionario de facto es aquel cuyos actos, 
aunque no son principios de orden público y justicia, pero afectan intereses 
del público y de terceras personas, respecto a los cuales el funcionario 
cumplió con sus deberes […]”38 
 
2.1.2 El funcionario de hecho en el Perú 
a. Caso Vladimiro Montesinos 
En la historia jurídica del Perú el caso más emblemático que trajo problemas 
en la aplicación e interpretación de la definición de funcionario público para 
efectos penales. La misma que no comprendía al funcionario de hecho, y su 
aplicación trasgredía el principio de legalidad y la no trasgresión causaba la 
inimputabilidad del principal responsable. 
 
El 17 de junio de 1999, Vladimiro Montesinos entrego a Luis Bedoya de 
Vivanco, candidato a la alcaldía del distrito de Miraflores, la suma de US$ 25 
000 00, como un aporte para la campaña electoral, dicho dinero provenía de 
los fondos públicos del Estado Peruano. Montesinos tenía la condición de 
asesor de la alta dirección Nivel II del SIN, por nombramiento del presidente 
de la republica de aquel entonces. 
 
                                                             
37 FLORES ZAVALA, Ernesto.  “El problema de la interpretación de las leyes fiscales”. Biblioteca Jurídica UNAM, 2008. 
Pág. 35. 
38 Ídem 
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En la sentencia de Vladimiro Montesinos se señala:39 que tenía la condición 
de administrador de hecho, por cuanto manejaba fondo públicos, 
sustentándose en la doctrina de funcionario de hecho, “el sujeto activo de 
este delito también puede ser el funcionario de hecho y el funcionario 
incompetente […]”.40 La sala nacional de apelaciones mediante esta 
sentencia admite al funcionario de hecho, como autor del delito de peculado. 
 
b. Caso Nadine Heredia 
 
El Congreso de la República conformó la comisión de investigación para el 
caso de usurpación de funciones públicas y otros delitos, a raíz de las 
denuncias en el año 2015, y apósito del libro del ex Congresista Omar 
Chehade, “La Gran Usurpación”; en donde señala: “Nadine Heredia era la 
verdadera “Presidenta de facto” del país, fue la forma en que se manejaron 
las designaciones de ministros de Estado, embajadores y muchas 
autoridades del más alto nivel en el sector público.”41 
 
Aparentemente, podría ser un usurpador de funciones públicas, pero al 
análisis de la doctrina del funcionario de hecho, de la buena fe subjetiva, 
protección de terceros y nombramiento aparente, caber la posibilidad de 
estar ante un funcionario de hecho; y para imputar autoría de cualquier delito 
contra la administración pública debemos trabajar en una lege ferenda. 
 
c. Caso Carlos Moreno 
 
Carlos Moreno el ex asesor ad honoren del Presidencia de la República, 
Pedro Pablo Kuczynski; como fuente de información cito: El Programa 
Panorama de la TV Panamericana se señala: se ha filtrado escucha 
telefónica, revelando las intenciones de hacer dinero y negocios con el 
programa seguro Integral de Salud (SIS). 
 
                                                             
39 Exp. n.° 010-2001 de la Sala de Apelaciones Nacionales de Lima  
40 GIUSEPPE Maggiore, “Derecho Penal: Parte Especial, Delitos Paticulares” Vol. III, Editorial Temis, Bogotá 1995. Pág. 62  
41 CHEHADE OMAR “La Gran Usurpación-Memorias de Gobierno”; 1ra. Edición, Lima, Editorial Adrus, Junio- 2016. 
Pág.198, 199 y 200. 
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Tras la polémica difusión se destituye del cargo y se apertura investigación a 
nivel administrativo, para determinar responsabilidad administrativa, más no 
penal, porque no se ha llegado a consumar delito solo han quedado en acto 
preparatorios no punibles. 
 
2.1.3 Trabajos de investigación de tesis 
 
Previo indagaciones profundas sobre el tema del funcionario de hecho, 
advertimos las siguientes investigaciones de tesis: 
 
- UNIVERSIDAD DE NAVARRA - ESPAÑA (1999) título: “LA 
RESPONSABILIDAD PENAL DEL ADMINISTRADOR DE HECHO DE LA 
EMPRESA: CRITERIOS DE IMPUTACIÓN” autoría del Maestro Percy 
Garcia Cavero para optar el grado de Doctor en derecho. 
 
- UNIVERISIDAD DE ANTIOQUIA MEDELLÍN – COLOMBIA (2008). Título: 
“EL FUNCIONARIO DE HECHO Y LA VALIDEZ DE SUS 
ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS” autoría de Carlos Mario Rendón 
Osorio para optar el título de Abogado.  
 
- PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATÓLICA DEL PERÚ – ESCUELA DE 
POSGRADO (2015). “EL CONCEPTO DE FUNCIONARIO PÚBLICO EN 
EL DERECHO PENAL Y LA PROBLEMÁTICA DEL FUNCIONARIO DE 
HECHO EN LOS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA” 
autoría de Giovanna Yahaira Rodriguez Olave, para optar el grado de 
magister en Derecho Penal. 
 
2.2 CLASIFICACIÓN DE FUNCIONARIOS 
 
Para ubicar el contexto del funcionario de hecho, dentro de la clásica clasificación 
de los funcionarios, a nivel de la doctrina. Esto para efectos de contextualizar, 
mejor.42 
 
                                                             
42 BACACORZO, Gustavo, “Tratado de Derecho Administrativo”, Lima, Gaceta Jurídica, T. 1, 1997. Pág. 396. 
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a. Según la finalidad de su labor: Funcionarios de Procuración y de 
Administración: siendo los primeros los que poseen facultades de “imperium” 
o mando sobre los demás. 
 
b. Según su modalidad de contratación: Funcionarios de carrera y de 
contratación, donde los primeros tiene una vinculación estatutaria con la 
Administración pública y gozan de los derechos y privilegios legales 
(titulación, permanencia, retribución a cargo del presupuesto estatal, 
ascensos, previsión social ), mientras que los segundos (generalmente 
eventuales o suplentes), en constante incremento, son contratados por 
tiempo determinado, no gozan (por lo general) de vacaciones, previsión 
social, etc. 
 
c. Según su ámbito territorial:   funcionarios nacionales o locales, de 
gobierno central, regional, comunal 
 
d. Según el régimen jurídico administrativo de carrera al que pertenecen: 
Pueden ser funcionarios de régimen general, y de regímenes especiales (por 
ejemplo, el personal militar y policial, los Magistrados judiciales y fiscales, los 
funcionarios de los organismos autónomos, los funcionarios municipales, 
entre otros).  
 
La doctrina nacional e internacional reconoce otras clasificaciones así como43 
e. Funcionarios Políticos: los electos por votación popular: Presidentes, 
Vice presidentes, Congresistas Alcaldes, etc. 
 
f. Confianza Política o Técnica. Cubren puestos de gran importancia y de 
decisión: Vice Ministros, Directores Generales, Secretarios de Estado, 
Secretarios generales, Administradores, etc. 
 
g. Funcionarios interinos. Quienes cubren plazas temporalmente o hasta 
que desaparezca la causa que le dio origen. 
 
                                                             
43 BACACORZO, Gustavo, Op. Cit., pág. 399 
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h. Funcionarios Accesitarios. Quienes por disposición legal cubren puestos 
a la muerte o vacancia de los titulares.  
 
i. Funcionarios de iure. Legítimamente investido, funcionario de derecho 
con legitimidad. 
 
j. Funcionarios de facto  o de hecho. Adolecen de deficiencias o 
irregularidades en el título que sustenta la calidad de funcionario público o 
simplemente este título ha fenecido. 
 
2.3 CONCEPTOS DIVERGENTES DEL FUNCIONARIO DE HECHO 
 
En la doctrina se denomina funcionario de hecho o de facto, que constituye el 
ejercicio irregular subjetivo de la función pública; Al respecto distintos autores 
postulado una definición del funcionario de hecho, las que considero necesario 
para efectos del tema: 
 
“La persona que, sin título o con título irregular, ejerce funciones públicas como si 
fuese verdadero funcionario”44 
 
“El funcionario de hecho constituye un caso de ejercicio irregular subjetivo de la 
administración pública”45 
 
“Como aquellos que carecen de investidura o que la tienen, pero de manera 
irregular, desempeñan funciones que corresponden efectivamente a un empleo 
público debidamente creado y tienen los mismos derechos salariales y 
prestacionales que el régimen jurídico vigente reconoce a los funcionarios de 
iure.46 
 
Habiendo ilustrado con apreciaciones de distintos, es oportuno desde mi óptica 
definir sobre el funcionario de hecho: “Es el agente particular en mérito a un título 
habilitante extraordinario ejercer la función pública, en base a la creencia de la 
                                                             
44 SAYAGUES LASO, Enríquez. “Tratado de Derecho Administrativo”. 4ta edición. Montevideo, 1947. Pág. 300. 
45 Citado por NAKAZAKI SERVIGÓN, César; Op Cit. Pág. 361. 
46 Concepto n.° 487-15, Ius 357749-2015, de la Procuraduría Tercera del Consejo de Estado. 
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buena fe subjetiva y el fin de la administración pública”. Casi todo los autores 
señalan el termino irregular para mi es preferible hablar del título extraordinario; 
porque no se buscar sancionar la condición de irregularidad del funcionario de 
hecho.  
 
2.4 TEORÍAS DEL FUNCIONARIO DE HECHO DESDE LA ÓPTICA DEL 
DERECHO ADMINISTRATIVO. 
 
En el derecho administrativo se han creado diversas teorías para justificar la 
figura del funcionario de hecho a nivel de la doctrina comparada; así, también en 
la misma línea señala el maestro Nakazaki, “la figura del funcionario de hecho ha 
sido creado por el derecho administrativo y asimilada por el derecho penal”.47  
 
2.4.1 Apariencia o legitimidad pública 
 
Se define de la siguiente forma, “es la apariencia de legitimidad frente al 
público del título habilitante del funcionario de hecho. Se le considera 
funcionario público para proteger a las personas que se relacionan con él, de 
buena fe, creyendo en la autenticidad de su condición, precisamente por su 
apariencia de tal”.48 “La apariencia de legitimidad del nombramiento y la 
protección de la buena fe colectiva son el fundamento para que el 
funcionario  de facto sea considerado un funcionario público.”49 
 
Es decir, aquel particular que no tiene título habilitante ordinario, sin 
embargo, ejerce función pública con el título de habilitación extraordinaria 
que sería la creencia de la sociedad, cree que es un funcionario público 
legítimo; su fundamento es sustentado en la buena fe pública colectiva. Pero 
tiene el gran problema de no diferenciarse con el usurpador de funciones 
públicas, porque esta teoría respondería a la concepción amplia. 
 
                                                             
47 NAKAZAKI SERVIGÓN, Cesar. “EL derecho Penal y Procesal Penal desde la perspectiva del abogado penalista 
litigante”; Lima, Gaceta Jurídica, 2017.  Pág. 361. 
48 OLAIZOLA NOGALES, Inés. “El delito de cohecho”; Tirant lo Blanch, Valencia, 1999. Pág. 155. 
49 NAKAZAKI SERVIGÓN, Cesar; “Op. Cit.”, pág. 362. 
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2.4.2 Nombramiento nulo o el fundamento procesal. 
 
Se define al funcionario de hecho como la persona que ejerce una función 
pública a pesar de tener un nombramiento nulo.50 El título de habilitación es 
el nombramiento nulo que se elabora a partir de un fundamento procesal. La 
nulidad de un acto administrativo que requiere de la declaración de una 
autoridad a través de una resolución administrativa o judicial; mientras esta 
no se produzca se considera al particular como un funcionario público.51 
 
Es el particular que ejerce una función pública con un nombramiento nulo, 
pero esta nulidad está condicionada a un procedimiento administrativo o 
judicial, mientras no ocurra esto se considera funcionario público. Esta teoría 
estaría sujeta a la modalidad de nombramiento de autoridad que es un título 
habilitante ordinario para ser funcionario público; también es aceptada por la 
doctrina nacional por considerarse como un título habilitante extraordinario. 
 
2.4.3 Protección de los terceros.  
 
Se establece tres condiciones para que exista un funcionario de hecho: 
- El cargo público debe tener existencia de iure o reconocimiento por la ley 
- La persona debe estar en el ejercicio del cargo 
- La apariencia de legitimidad del título habilitante ante el público52. 
 
Esta teoría tiene el mismo objeto que la primera, proteger la buena fe de los 
terceros; reconoce igualmente como título de habilitación del funcionario de 
hecho a la apariencia ante el público.53 El título de habilitación extraordinaria 
está en la creencia de la gente, que está frente a un funcionario público pero 
a diferencia del primero adiciona tres requisitos, que el cargo público debe 
existir en la ley, la persona debe estar ejerciendo la función pública, la 
apariencia publica de legitimidad. 
 
                                                             
50 Ídem  
51 Ídem 
52 Ibídem. Pág. 157. 
53 Ídem 
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2.4.4 Finalidad del ejercicio de la función pública.  
 
Funcionario de hecho es el particular que sin título de habilitación nulo o 
irregular, ejerce función pública en interés de la sociedad o en favor de la 
Administración Pública.54 Es decir, el particular que sin título habilitante nulo 
ejerce la función pública en favor de la sociedad o del interés público con el 
fin lícito. El título de habilitación es el fin de la administración pública. 
 
Por ejemplo, no se puede dejar de administrar justicia en lugares más 
recónditos del Perú. Por ello, se crea las Organizaciones de Rondas 
Campesinas, existe una necesidad inminente y son las autoridades de las 
rondas campesinas que ejercen jurisdicción con sujeción a la Ley y la 
Constitución. El título habilitación extraordinario es el fin de la administración 
pública en favor de la sociedad. 
 
2.4.5 De la buena fe subjetiva.  
 
Se define al funcionario de hecho como la persona con un nombramiento 
aparentemente regular, jurídicamente nulo, o en circunstancias 
excepcionales sin el mismo, ejerce de buena fe funciones públicas de 
manera efectiva, exclusiva, publica, pacifica, y continuada.55 
 
Se asigna al funcionario de hecho las siguientes características56 
- La existencia legal del cargo. No hay función pública sin cargo. 
- La posesión del cargo. El ejercicio de cargo es el título de habilitación del 
funcionario de hecho. 
- La posesión del cargo debe tener las siguientes notas: pacifica, pública 
(no clandestina) y continuada. 
- La apariencia de legitimidad del título o nombramiento. La persona que 
ejerce la función pública actúa de buena fe, es decir cree en su 
legitimidad de su título de habilitación. 
 
                                                             
54 Ídem 
55 Ibídem, Pág. 158. 
56 Ídem  
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Es decir, es el particular que ejerce la función pública con título habilitante 
nulo o sin este, pero ejerce la función pública en la creencia de su licitud, de 
buena fe, cree que jurídicamente su actuación está justificada. Esta teoría 
adopta la concepción amplia al admitir al particular sin título de habilitación 
nulo y al parecer no distinguiría con el usurpador de funciones.  
 
2.5 EL FUNCIONARIO DE HECHO DESDE LA PERSPECTIVA DEL 
DERECHO PENAL 
 
El funcionario de hecho, para el derecho penal, se considera desde dos 
perspectivas amplia y restringida: el primero  “es el particular que sin título nulo 
ejerce función pública”.57 Según el maestro Cesar Nakasaki no es admitido por el 
derecho penal, dado que se trataría de un usurpador de funciones. Segundo: “el 
particular que con título nulo ejerce función pública.”58  
 
En la misma línea de ideas señala el maestro Fidel Rojas señala: “el derecho 
penal asume la concepción restringida de funcionario de hecho; se considera 
como título de habilitación para el ejercicio de la función pública al título o 
nombramiento nulo”.59 Al admitirse esta concepción, se estaría asumiendo la 
teoría del nombramiento nulo o fundamento procesal, que necesariamente 
requiere de un título nulo.  
 
Sin embargo, en la doctrina comparada se discute si se debe admitir al 
funcionario de hecho desde las dos ópticas amplia y restringida, con un título de 
habilitación extraordinario, que no solo es el título nulo, sino según las teorías 
podría ser el fin licito, la buena fe subjetiva, la apariencia de legitimidad, la 
protección del administrado. 
 
Además, estas teorías agregan presupuestos a analizar distingue con otras 
figuras jurídicas similares; por ello se debe entender que se asume una 
fundamentación o teoría mixta. En el derecho penal se justifica la designación 
                                                             
57 Ibídem. Pág. 365. 
58 Ídem 
59 ROJAS VARGAS, Fidel. “Delitos contra la administración pública”; 3ra edición, Grijley, Lima, 2002. Pág. 119. 
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irregular del funcionario de hecho, con un título extraordinario, irregular o nulo, 
asumido esta postura por Cesar Nakazaki, quien grafica el siguiente cuadro: 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Grafico 03.60 Fundamentos del funcionario de hecho en el derecho penal; según Cesar Nakazaki Servigón en 
su libro el Derecho Penal y Procesal Penal desde la perspectiva del abogado penalista litigante. 
 
El funcionario de hecho es aceptado en el derecho penal, tanto para efectos de su 
protección penal (por ejemplo como víctima del delito de resistencia a la 
autoridad), como para asignarle deberes de función y responsabilidad penal por 
su violación (por ejemplo para ser considerado autor del delito de peculado).61 
 
Desde mi óptica el derecho penal debe asumir la concepción mixta del funcionario 
de hecho, porque el título nulo o la teoría de nombramiento nulo no justifican de 
forma valida y coherente al funcionario de hecho. Existen teorías que si justifican 
válidamente y cada una analiza presupuestos para diferenciar con otras 
instituciones jurídicas; por ello, no basta el título nulo, sino además los 
presupuestos que fija la doctrina de manera pacífica, clara y coherente.  
 
2.6 REQUISITOS DE UN AUTÉNTICO FUNCIONARIO DE HECHO. 
 
La doctrina de forma unánime analiza presupuestos que se deben verificar para 
estar ante un auténtico funcionario de hecho, desde la óptica de las teorías de 
nombramiento nulo, protección de terceros, de la buena fe subjetiva y la finalidad 
                                                             
60 Ídem 
61 Ídem 
 Procesal. La nulidad de nombramiento requiere una resolución 
administrativa o judicial, mientras que no exista el título tiene 
validez. 
Apariencia de legitimidad del título o doctrina de facto. La 
protección de la buena fe de los terceros. 
 La aplicación del concepto administrador de hecho del delito de 
fraude en la administración de personas jurídicas a los delitos 
contra la administración pública. 
 La posesión de cargo de buena fe. La protección de la buena fe del 
funcionario de facto. 
 El interés social o fin público de los actos que realiza el funcionario 
de hecho. 
Criterio de 
fundamentación del 
funcionario 
administrador de 
hecho en el Derecho 
Penal  
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lícita, asumiendo las dos concepciones amplia y restringida del funcionario de 
hecho. 
 
2.6.1 Existencia legal del cargo 
 
Para la configuración del funcionario de hecho se debe verificar la existencia 
legal del cargo. Hay autores que aceptan de manera pacífica, la existencia 
legal del cargo, es al igual que al funcionario de jure y  si no existe cago 
alguno de forma legal estamos ante un usurpador de funciones. 
 
Citando a ROUSSEAU y ACOSTINELLI “es necesario la existencia de este 
requisito. Si no existe cargo oficio, no existe función y por lo tanto no podría 
hablarse de funcionario ni de hecho ni de derecho.”62 63 En la misma línea de 
ideas el autor SAYAGUES indica “la teoría del funcionario de hecho cubre 
solamente los vicios que invalidan el ingreso a la Administración, no los que 
se refieran a la existencia misma de los cargos públicos.” 
 
Es necesaria la concurrencia de la existencia legal del cargo, esto es de 
manera expresa en normas administrativas, leyes orgánicas de instituciones 
públicas, reglamento de organización de funciones, Manual de organización 
de funciones, resoluciones administrativas y otras normas de rango 
institucional que crean nuevas funciones o cargos por necesidades propias 
de la institución. 
 
Una minoría de la doctrina acepta la hipótesis, de las funciones o cargos que 
fueron derogados luego de haberse desempeñado de forma efectiva, por 
ejemplo por ejemplo la nueva Ley universitaria n.° 30220, suponemos que es 
declarado inconstitucional, por tanto las autoridades y cargos creados por 
esta se convierten en funcionarios de hecho. La doctrina dominante 
considera, que no se puede hablar de un funcionario de hecho ya que el 
cargo o función se ha desempeñado en pleno vigencia de la norma. 
 
                                                             
62 A. ACOSTINELLI.  “Funzionario di fatto”, Campobasso, 1920. Pág. 10.  
63 J. TH. ROUSSEAU. “Essai d´une theorie de la fonction  et des fonctionnaires de fait”; Paris, 1914. Pág. 9 
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2.6.2 Posesión del cargo 
 
El funcionario debe encontrarse en la posesión del cargo, es decir, que el 
agente particular debe encontrase en el ejercicio efectivo del cargo de forma 
personal, pacifica, pública, continuada y de buena fe. Como señala 
Constantineau “esta cualidad está naturalmente implicado en la palabra de 
facto, de hecho.”64 Siendo su único título el efectivo desempeño de la 
función del cargo que posee. 
 
La posesión según el profesor Jorge Eugenio Castañeda en Derecho Civil 
implica “señorío de hecho que el hombre ejerce de una manera efectiva 
[…].65 Además, bajo ciertos elementos: Personal, por el propio sujeto que es 
el funcionario. Pública, es aquello se pone de manifiesto frente a la vista de 
todos, de manera clara y sin clandestinidad. 
 
Como señala Caetano “sin clandestinidad ni empleo de violencia por parte 
del funcionario”66. Pacifica, aquella que interviene sin perturbación, ni por la 
fuerza. Continuada, significa que se ejerza de manera permanente sin 
interrupción natural ni jurídica. Y finalmente buena fe, que el particular actúa 
en su buen entender, en salvaguarda del interés público, sin interesarte, ni 
conocimiento de su título irregular. 
 
Es importante platearme el siguiente interrogante: ¿Existirá dos sujetos en el 
mismo cargo, un funcionario de hecho y un funcionario de derecho?  
 
Estaríamos frente a un Usurpador de funciones, porque uno de los requisitos 
para ser funcionario de hecho es la posesión del cargo de manera efectiva y 
personal. Habiéndose interrumpido este presupuesto, se asume que no 
existen dos sujetos que puedan encontrarse en ejercicio del cargo; es lo 
mismo que no existen dos sujetos conduciendo un vehículo. 
 
                                                             
64 A. CONSTATINEAU “Tratado de la Doctrina de Facto” Vol. I., Traducción de Gil y Baudizzone, Buenos Aires, 1956. Pág. 
125. 
65 Citado por División de Estudios Legales de Gaceta Jurídica, “La Prescripción Adquisitiva según la Corte Suprema” 
Gaceta Jurídica – Lima-Perú, 2017. Pág. 15. 
66 M. CAETANO, “Manual de Direito Administrativo”, Lisboa, 1937. Pág. 289.  
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2.6.3 Apariencia de legitimidad  
 
Es la apariencia de legitimidad del título extraordinario, frente a los ojos del 
público. Es decir, el agente es funcionario legítimo para los terceros, 
administrados por parecer que esta investido legalmente, como también lo 
considera el propio agente por tener un título extraordinario; ya que sin título 
no cabe hablar de ninguna clase de funcionario y el nombrado se considere 
de buena fe, por tener la creencia de su título es perfectamente válida. 
 
En concreto, la condición que se percibe es la existencia de un título, aunque 
sea irregular, aparentemente valido o nulo, pero que el propio agente lo 
considera en sus propios entendimientos de la licitud de su título en su 
creencia de buena fe. También es necesaria la opinión de los terceros 
(Administrados), respecto del funcionario, siendo unos de los medios más 
aptos para ver la buena fe subjetiva del funcionario. 
 
Geny, citado por Stassinopoulos, considera al señalar: “la investidura sea 
plausible a los ojos del público, “pues la teoría del funcionario de hecho, no 
es creada en favor del funcionario sino en favor del público”.67 Sin embargo, 
existe posesión contraria que señala “la teoría del funcionario de hecho es 
creada en favor del funcionario y de la administración, mientras que la que 
es creada en favor del tercero, del administrado, es la teoría de facto”.68 
 
Cabe resaltar, “es necesario la apariencia de un título aparentemente 
perfecto, aunque con vicio de tal naturaleza que lo haga nulo y no 
meramente anulable: es imprescindible que exista un nombramiento 
cualquiera que sea el procedimiento (elección, concurso, etc.), para que 
podamos hablar de funcionario de hecho […]”,69 “resulta necesario que el 
propio funcionario crea de buena fe en la legitimidad de su título (punto de 
vista subjetivo) y que el público en general no lo dude (punto de vista 
objetivo).”70  
                                                             
67 GENY, Citado por M. STASSINOPOULOS, “Traité des actes administratifs”, Atenas, 1954. Pág. 114. 
68 Ibidem Pág. 124. 
69 Ídem  
70 ïdem 
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2.6.4 Título habilitante extraordinario 
 
Este requisito, es considerado como el nombramiento nulo en la doctrina; 
pero mi postura no cabe hablar de nombramiento nulo, sino del título 
extraordinario por los siguientes fundamentos:  
 
 Es necesario y requisito el título habilitante extraordinario, para el 
funcionario de hecho y esta no solo es el título nulo. 
 El nombramiento es una modalidad o clase de títulos habilitantes 
ordinarios (por ley, nombramiento de autoridad competente y elección), 
como desarrollaremos en el siguiente capítulo. 
 La teoría del nombramiento nulo o fundamento procesal, asume que el 
funcionario de hecho solo de daría con título extraordinario de 
nombramiento nulo; sin embargo, el título nulo no solo existe cuando se 
está ante un nombramiento, sino también por disposición de ley y 
elección. Por ejemplo el funcionario que no cumple con los requisitos 
previstos por ley, elección fraudulenta y nombramiento de autoridad 
incompetente; en todas existe una investidura irregular, pasible a ser 
declarado nulo, más allá, de la sanción penal que puede haber. 
 Siendo lo correcto, que el funcionario de hecho tiene un título 
extraordinario, ya sea por nombramiento, por disposición de la ley, o 
elección. La sola posibilidad del nombramiento nulo, es desconocer 
otros títulos ordinarios. 
 El derecho penal debe asumir la concepción amplia del funcionario de 
hecho, porque no solo el título nulo, lo hace funcionario de hecho, sino, 
existen teorías que justifican, y fija presupuestos para diferenciar con el 
usurpador de funciones pública. 
 
2.6.5 Finalidad lícita 
 
Este presupuesto es aceptado por una parte de la doctrina, al considerar que 
se debe verificar la finalidad lícita del funcionario de hecho, en el ejercicio de 
la función pública, en la misma línea de ideas señala el profesor Nakasaki, la 
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persona debe ejercer la función pública para el cumplimiento de los fines de 
la administración pública. 
 
También, este elemento comprende la necesidad de la función pública, en 
favor del administrado o del tercero por ejemplo se ilustra lo siguiente: en un 
pueblo muere el alcalde y los concejales por fenómenos de la naturaleza y 
solo queda un concejal; esta actúa en la creencia de la licitud de su función, 
siendo además, inminente la necesidad de la autoridad para efectos de 
gestiones público. 
 
2.7 SEGÚN LA DOCTRINA NORTEAMERICANA EL FUNCIONARIO DE 
HECHO EXISTE EN LOS CUATRO CASOS SIGUIENTES.71 72 73 74 
 
a. Primer supuesto: Cuando sin nombramiento ni elección conocido, un 
individuo desempeña un puesto público, bajo tales circunstancias el 
pueblo se siente obligado en ocasiones a reconocerlo como un 
funcionario legítimo. 
 
b. Segundo supuesto: Cuando la elección o el nombramiento ha existido y 
es válida, pero el funcionario ha dejado de cumplir con un requisito o 
condición legal de procedibilidad.  
 
c. Tercer supuesto: Cuando habido elección o nombramiento, pero el 
funcionario es inelegible, o falta competencia al órgano que lo nombró o 
eligió o hubo irregularidad o defecto en el ejercicio de la competencia, y 
esas circunstancias son desconocidas por el público. 
 
d. Cuarto supuesto: Cuando por disposición de ley, nombramiento y 
elección, se designa al funcionario pero posteriormente  es declarada 
inconstitucional.  
 
                                                             
71 SÁNCHEZ GÓMEZ narciso, “Primer Curso de Derecho Administrativo, 1ª edición, Editorial Porrúa, México, 1998. 
Pág. 289. 
72 http://www.monografias.com/trabajos14/leyfederal/leyfederal.shtml#respo; fecha de consulta: 12 de Junio de 2017. 
73 http://www.universidadabierta.edu.mx/Biblio/O/DerAdminL3-Oropeza.htm; fecha de consulta: 20 de Julio de 2017. 
74 http://www.monografias.com/trabajos14/leyfederal/leyfederal.shtml#respo; fecha de Consulta: 6 de julio de 2017. 
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CAPÍTULO III 
TIPOLOGÍA DOGMÁTICA DEL DELITO DE USURPACIÓN DE FUNCIONES 
 
3.1 ANTECEDENTES LEGALES DEL USURPADOR DE FUNCIONES 
 
Desde los tiempos primigenios en el Derecho Romano primitivo se sancionaba el 
delito de usurpación de funciones como uno de lesa majestad, llegando al 
extremo de describirlo como un delito de ambitus.75 Posteriormente, con la Lex 
Cornelia de Falsis, el usurpador de funciones se adecua como delito de falsedad 
(crimen falsi). 
 
El delito de usurpación de funciones en el derecho comparado y en la doctrina se 
refleja desde dos ópticas, una de ellas considerado como delito de función desde 
la tendencia del Código Francés e Italiano. En la otra vertiente está perdurando la 
tradición Romanística considerando como un delito de falsedad en la actualidad 
con esa tendencia el Código Español. 
 
Haciendo una revisión sistemático en las legislaciones penales en Latinoamérica 
tenemos la tendencia de Francia e italiano: el Código Penal de Argentina 
(Capítulo III Usurpación de autoridad, títulos u honores, Título XI Delitos contra la 
administración pública), Código Penal de Bolivia (Capítulo II Delitos cometidos por 
particulares, Título II Delitos contra la función pública), Código Penal de Brasil 
(Capítulo II Dos crimes praticados por particular contra a administração em geral, 
Título XI Dos crimes contra a administração pública), Código Penal de Colombia 
(Capítulo IX De la usurpación y abuso de funciones públicas, Título XV Delitos 
contra la administración pública), Código Penal de Costa Rica (Título XIII Delitos 
contra la autoridad pública, Sección Única Usurpación de autoridad), Código 
                                                             
75 Cfr. Quintano Ripolles II, 1958, p. 127; Cuello Calon II.I, p. 237. “Pro admissi qualitate colui il quale se pro militessit, vel 
illicitis insignibus usus est Eaden lege (Julia mairetatis) tenetor quive privatus pro potestate magistratura quid sciens dolo 
malo gesserit” (En Gustavo Cornejo, 1938. Pág. 60-61). 
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Penal de Ecuador (Capítulo II De la usurpación de funciones, títulos y nombres, 
Título III De los delitos contra la administración pública), Código Penal de Uruguay 
(Capítulo III De la usurpación de funciones públicas y títulos, Título IV Delitos 
contra la administración pública), Código Penal de Venezuela (Capítulo VI De la 
usurpación de funciones, títulos u honores, Título III De los delitos contra la cosa 
pública). Y Código Penal Peruano (Título XVIII Delitos contra la administración 
pública, Capítulo I Delitos cometidos por particulares, Sección I usurpación de 
autoridad, títulos y honores). 
 
Siguiendo la influencia del Código Español están: Código Penal de Chile (Del 
ejercicio ilegal de una profesión y de la usurpación de funciones o nombres, Título 
IV De los crímenes y simples delitos contra la fe pública, de las falsificaciones, del 
falso testimonio y del perjurio) y el Código Penal Federal de México (Capitulo VII 
Usurpación de funciones públicas o de profesión y uso indebido de 
condecoraciones, uniformes, grados jerárquicos, divisas, insignias y siglas, Título 
XIII Falsedad). 
 
3.2 DESCRIPCIÓN DEL TIPO PENAL. 
 
El delito de Usurpación de Funciones se encuentra textualmente en el Código 
Penal del 1991. TÍTULO XVIII DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACIÓN 
PÚBLICA. Capítulo I. DELITOS COMETIDOS POR PARTICULARES. Sección I. 
Usurpación de Autoridad, Títulos y Honores. Artículo 361.- Usurpación de 
Funciones pública. 
 
“El que, sin título o nombramiento, usurpa una función pública o la facultad de dar  
órdenes militares o policiales, o el que hallándose destituido, cesado, suspendido o 
subrogado de su cargo continua ejerciéndolo, o el que ejerce funciones correspondientes 
a cargo diferente del que tiene, será reprimido con pena privativa de libertad no menor de 
cuatro ni mayor de  siete años, e inhabilitación de uno a dos años conforme al artículo 
36°, incisos 1 y 2. Si para perpetrar la comisión del delito, el agente presta resistencia o 
se enfrenta a las fuerzas del orden, la pena será privativa de libertad no menor de cinco 
no mayor de ocho años.” 
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Usurpación de funciones o autoridad, sin duda nos trae dos cualidades de 
usurpación, sin embargo, solo se puede cualificar a una de ellas, el vocablo [o] es 
excluyente. La doctrina señala aunque no de manera uniforme, para un grupo de 
la doctrina nacional, la diferencia radica en: “quien es el sujeto activo del delito; si 
es el funcionario público (quien ya tiene autoridad) y se extralimita o asume 
funciones ajenas, estará usurpando funciones; o si es particular estará usurpando 
autoridad, pues aquel nunca ha tenido.”76 
 
Otro grupo de doctrina señala “Usurpación de funciones y usurpación de 
autoridad es que uno es el género y la otra es la especie, “la usurpación recae 
sobre funciones públicas este puede ser con o sin autoridad, mientras que una 
usurpación de autoridad excluye a las funciones que no implique autoridad.”77 La 
doctrina española, también en este sentido nos ilustra, la autoridad sería un tipo 
de funcionario, aquel que tiene mando o ejercer Jurisdicción propia.”78 
 
Para efectos de contextualizar mejor el concepto de autoridad, encierra dos 
elementos: “mando y jurisdicción. La primera es la facultad y potestad de mando, 
de coerción, potestad de obediencia hacia él, y por Jurisdicción debe entenderse 
en sentido amplio, que sería resolver asuntos de cualquier índole que sean 
sometidos a consideración del funcionario”79 (poder de decisión resolutiva). 
 
Por lo tanto el usurpador de funciones engloba un concepto genérico, mientras el 
usurpador de autoridad no encierra a aquella, creemos que por el supuesto de dar 
órdenes militares o policiales, se ha introducido a la norma penal dicho precepto. 
No comparto dicho supuesto, era suficiente usurpación de funciones, ya que, las 
funciones militares se pueden usurpar, mientras la usurpación de autoridad 
consistiría en usurpar mando y jurisdicción (a través del ejercicio de la función o 
tras haberse arrogado un grado jerárquico, ejerciendo de manera efectiva).  
 
                                                             
76 SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra la administración pública, 2da Edición Grijley, 2015. Pág. 22.  
77 GARCÍA NAVARRO, Edward articulo titulada  “la imputación de la usurpación de funciones: delitos contra la 
administración pública cometido por particulares, 2005. En el link  
www.alfonsozambrano.com/memorias/estudiantes/comision3/Ponencia16.doc (consultado 12 de junio 2017) 
78 Citado por ANTONIO JAVATO, Martin, “El concepto de funcionario y Autoridad a efectos penales”, revista Jurídica de 
Castilla y león n.° 23, 2011. Pág. 155; a MIR PUIG, C. Los Delitos Contra la Administración Pública, Pág. 27; DIAZ Y 
GARCIA CONLLEDO, M. “Autoridad y Funcionario” Pág. 178. 
79 Citado por ANTONIO JAVATO, Martín a LLABRÉS FUSTER/TOMÁS-VALIENTE: “La Responsabilidad Penal” revista 
publicada por la Universidad de Valladolid, España, 2016. Pág. 30. 
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3.3 ELEMENTOS OBJETIVOS. 
 
Para estar ante el delito de usurpación de funciones se debe analizarse los verbos 
rectores, siendo necesario los filtros de cada elemento que cualquier operador 
jurídico debe poner en cuestión frente al supuesto factico. 
 
3.3.1 El que, sin título o nombramiento usurpa una función pública 
 
Es importante precisar respecta a ¿Que es un título? y ¿qué es un 
nombramiento? el título comprende implícitamente al nombramiento, porque 
es la clasificación del título; tiene una relación de género a especie, la 
función pública se asume a través de un título ordinario; lo que en la doctrina 
se conoce como títulos habilitantes ordinarios. 
 
Estamos dentro del legua jurídico y no literario, como también estamos 
dentro de los delitos contra la administración pública (derecho penal) por 
tanto hablar de un título es muy distinto que en un contexto del Derecho 
Civil, Registral, Comercial y otras ramas que tiene significa distinto. 
 
El título habilitante: Es aquella investidura que tiene un funcionario público 
que le habilita para ejercer función pública.80 Es decir, para ser funcionario o 
servidor público, se requiere una título habilitante, que es la investidura 
otorgada al sujeto común, que a partir de ahí es funcionario o servidor 
público, previa formalidades que prevé la ley en algunos casos. Para efectos 
de ilustración, existen tres clases de títulos ordinarios, a nivel de la doctrina.  
 
- Por disposición de ley, 
- Por elección, 
- Por nombramiento de autoridad competente. 
 
 
                                                             
80 BERMÚDEZ CONDORI, Lino;  Articulo expuesto en el concurso de ponencias Estudiantiles, en el  1ro. Encuentro de 
Profesores de Derecho Penal y Procesal Penal; Organizado por la UANCV, fecha: 1, 2 y 3 de octubre del 2015; titulado “La 
Teoría del funcionario de hecho, en el Perú y su naturaleza jurídica”. Pág. 6. 
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Es a través de un título habilitante que se ejerce la función pública, también 
implica el ejercicio de la autoridad. Esta postura heterónoma es adoptada 
por la doctrina nacional (por algunos autores) e extranjero, por ejemplo la 
legislación española. Al respecto el profesor Salinas Siccha, señala “Cuando 
el agente particular, que no tiene título alguno, en determinado momento 
ejerce ilegítimamente la función pública.”81 Cuando se refiere al usurpador 
de funciones públicas.  
 
Entonces, el usurpador de funciones públicas es aquel sujeto activo que 
ejerce una función pública sin ningún título ordinario, ni extraordinario; es 
decir, aquella persona que ejecuta una acción de función propia de un 
funcionario o servidor público, sin ningún titilo. El verbo rector del delito es 
sin título, esto comprender título ordinario y extraordinario.  
 
Por ejemplo el Jefe de Órgano de Control Institucional de seda Juliaca, emite 
un certificado de trabajo a la persona x; cuando se verifica el Manual de 
Organización de Funciones correspondía a la área de Recursos Humanos 
de la entidad, emitir certificados de trabajo. Constituye delito de usurpación 
de funciones públicas al no existir ningún título de habilitación, es una clara 
trasgresión de funciones. 
 
Cuando el sujeto particular tenga un título extraordinario, no configura delito 
de usurpación de funciones públicas, la doctrina nacional desarrolla como 
error de prohibición o casos de justificación. Mientras la doctrina y legislación 
extranjera asume para los casos de los títulos extraordinarios la institución 
jurídica del funcionario de hecho. 
 
Por ejemplo el nombramiento de jefe de Órgano de Control Institucional de la 
UGEL San Román, por el Director de la UGEL, cuando en realidad era 
competencia del Sistema Nacional de Control (Contraloría), para nombrar 
como jefe de OCI. Aquí existe un nombramiento de autoridad incompetente, 
la cual constituye en un título de habilitación extraordinario.   
 
                                                             
 81 SALINAS SICCHA, Ramiro; Ob. Cit. Pág. 23.  
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Por lo tanto, es importante en la jurisprudencia y doctrina nacional, 
desarrollar los “títulos habilitantes” para efecto del derecho penal, no solo 
para el delito de Usurpación de funciones públicas; sino para determinar a 
los funcionarios públicos en el derecho penal. Se debe adoptar la 
concepción heterónoma de incorporación del funcionario público, a través de 
un título habilitante. 
 
3.3.2 La facultad de dar órdenes militares o policiales. 
 
La facultad que tienen los agentes castrenses, sobre sus subordinados es 
justamente dar orden de carácter militar o policial de cumplimiento 
obligatorio para ellos, por tener una formación jerárquica disciplinaria. 
Materia de análisis es la clase título que ostentan para ser Militar o Policía, el 
título habilitante es por disposición de la ley, además de esta  se requiere 
pertenecer a una institución del estado (No basta la designación de ley sino 
pertenecer a una institución pública). 
 
Los Militares y Policías tienen que cursar estudios superiores de 3 años en 
caso de sub oficiales y 5 años en caso de oficiales en determinados 
instituciones militares o policiales. Por mandato de ley se le otorga el título 
de Policía o Militar al haber cumplido los estudios requeridos, por lo tanto la 
clase de título que tienen es por mandato legal.  
 
En esta hipótesis delictiva de dar orden, la participación es para un grupo 
seleccionado de agentes, es decir Militares o Policías, siendo posible 
también la participación de un particular, pero no cualquier particular sino un 
retirado, desertor, licenciado quienes en algún momento fueron miembros. 
Porque el término de dar orden implica la cualidad de porte, talla, voz y 
mando, la cual es difícil para una persona común (Esta no tendría la 
cualidad, de “ordenar”, hay un receptor, ejecutor de la orden). 
 
Por ejemplo en la jurisprudencia nacional se tiene, un suboficial de la Policía 
Nacional, sin tener título para ello, se hace pasar por un capitán de la PNP y 
llega a una comisaría y comienza a dar órdenes a los efectivos de la policía 
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que allí se encontraban.82 Aquí sin duda estamos frente al delito de 
usurpación de funciones en modalidad de dar orden militar o policial. 
 
3.3.3 El que hallándose destituido, cesado, suspendido, o subrogado 
de su cargo continúa ejerciéndola. 
 
Aquí hay varios verbos materia de análisis; destitución, cesación, suspensión 
y subrogación frente a estés actos se continúa con el ejercicio de la función 
pública, es decir el funcionario o servidor público continua en el ejercicio del 
cargo. La continuación es después de haber recaído en alguna de los 
supuestos del verbo y por esta se entiende la prolongación en el tiempo del 
ejercicio de la función pública. 
 
- Destitución: Es una medida correctiva y disciplinaria producto de la 
comisión de una falta administrativa grave que se da, consecuentemente 
la separación definitiva del funcionario o servidor público, previo un 
proceso disciplinario administrativo que finaliza con una resolución 
debidamente fundamentada sobre la destitución como una sanción 
administrativa. Por ejemplo,  un fiscal por resolución de la fiscalía de la 
nación ha sido destituido del cargo de fiscal y esta continúa ejerciendo 
funciones de fiscal (Tomar manifestación, levantar cadáveres, participar 
en autopsias, emitir disposiciones etc.).83  
 
- Cesación: Es la culminación o término del cargo y función por 
determinación de la ley. Todo llega al final o limite, la ley establece para 
cada cargo o función la forma de cesación, pudiendo ser por tiempo de 
servicio, jubilación, vacancia, y etc. Ejemplo un Juez por resolución del 
Consejo Ejecutivo del Poder Judicial ha sido cesado por límite de edad, y 
continúa ejerciendo funciones de juez (tomar instructiva, dictar sentencias, 
etc.)84 
 
                                                             
82 SALINA SICCHA, Ramiro; “Ob. Cit.”. Pág. 26. 
83 Ibídem. Pág. 28. 
84 Ídem. 
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- Suspensión: es una medida disciplinaria temporal, menos grave que  
pone en suspenso el cargo y la función. Esto bajo una resolución 
administrativa de suspensión de función y cargo por disposición de la 
autoridad superior que tenga  competencia. Ejemplo: caso del JUEZ 
BORRACHO, quien asistió a una audiencia en estado de ebriedad, quien 
fue suspendido de sus funciones por el plazo de 60 días. Otro ejemplo 
típico de los congresistas que son sancionados con suspensión por 120 
días. Tras haber sido suspendido continúan ejerciendo la función pública.  
 
- Subrogación: Es la sustitución o cambio de quien está ejerciendo por 
otra persona, quien lo reemplazara en el ejercicio de sus funciones, esto 
debe ser dispuesto por autoridad competente bajo resolución, puede ser 
temporal o definitiva pero el funcionario no pierde la cualidad de 
funcionario o servidor sino es una cuestión de competencia y jurisdicción, 
puede ser cambiado a otro cargo más alto (competencia) o del mismo 
nivel de cargo, pero en otro lugar (Jurisdicción). 
 
En todos estos supuestos, está claro que todos ejercen inicialmente bajo un 
título ordinario para tal función y cargo. Cuando se dan los supuesto de 
Suspensión, Cesación, Subrogación, Destitución, se continua la función y 
cargo el funcionario o Servidor público; es ahí donde se trasgrede la norma 
penal del Usurpador de funciones. Pero debe analizar las circunstancias 
fácticas para cualificar en un supuesto del verbo. 
 
3.3.4 El que ejerce funciones correspondientes a cargo diferente del 
que tiene 
 
El ejercicio de funciones públicas estar delimitada por reglamentos, normas 
internas de la institución al que se presta servicio. En la misma línea de 
ideas cito: “se tiene que establecer la legitimidad de las funciones públicas 
que se van usurpar; para ello, cierto sector de la doctrina precisa que éstas 
deben de estar amparadas y delimitadas en leyes o reglamentos.”85  
                                                             
85 Laje Anaya III, 1981, Pág. 66; Frisancho Aparicio/Peña Cabrera, “Delitos Contra la Administración Pública”, Editorial 
Legales ediciones, Perú, 2002, Pág. 181. 
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Si el ejercicio de una función y cargo no ésta delimitados por normas 
internas no hay sustento legal para imputar el delito de usurpación de 
funciones públicas, en base al principio de legalidad. Es un elemento 
imprescindible del tipo, la legalidad de funciones públicas, la cual debe estar 
en normas internas ROF, MOF, RIF; las mismas que determinan la 
usurpación de funciones. 
 
3.3.5 Agravantes: el agente presta resistencia o se enfrenta a las 
fuerzas del orden. 
 
El agravante: Es aquel que aumenta la gravedad o intensidad de una cosa.86 
Frente a una resistencia o enfrentamiento a las fuerzas del orden, es decir el 
sujeto activo del delito se resistes a dejar el ejercicio de la función pública, 
enfrentándose a las fuerzas del orden. En la jurisprudencia nacional no 
existe algún caso de enfrentamiento o resistencia en el delito de usurpación 
de funciones públicas.  
 
Si existiera estaríamos frente al delito resistencia a la autoridad (concurso 
real de delito). Por lo tanto, el agravante tal vez estaría en la participación de 
quién es el sujeto activo, es decir si es un funcionario o particular (intraneus 
o extraneus).  
 
Sustento en base al caso de la sentencia de Alberto Fujimori por el delito de 
usurpación de funciones públicas, quien abusando de su condición de 
Presidente ordeno a los Generales de PNP, Edecanes del Palacio y otros 
altos funcionario para allanar el departamento de la ex pareja de Vladimiro 
Montesinos. Se condenó Alberto Fujimori Fujimori, como inductor del delito 
de usurpación de funciones en agravio del Estado, a SEIS AÑOS DE PENA 
PRIVATIVA DE LIBERTAD EFECTIVA.87 Desde mi juicio el agravante debe 
aplicarse en estos casos, mas no la resistencia, esta constituye otro delito 
ante cual se aplica concurso real de delitos.  
                                                             
86 Microsoft® Encarta® 2009. © 1993-2008 Microsoft Corporation. Reservados todos los derechos. Consultado: 12 de Julio 
de 2017. 
87 Exp. 13-2013, Lima. Corte Suprema. 
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3.4 BIEN JURÍDICO PROTEGIDO. 
 
La Ejecutoria Suprema de la Sala Penal de Apelaciones ha precisa al respecto lo 
siguiente: “Dado que el delito de usurpación de autoridad se encuentra 
comprendido en el rubro genérico de los delitos contra la administración pública, 
con el mismo se protege el buen funcionamiento de dicha actividad de Estado,”88 
es decir el correcto funcionamiento de la administración pública. 
 
En cuanto al bien jurídico especifico según la doctrina nacional, es la legalidad de 
la función en cuanto a la competencia e idoneidad de quien actúa…. Para otro 
grupo de la doctrina es la exclusividad y legitimidad de la función pública, es decir 
la exclusividad comprende la titularidad de la competencia de la función pública, 
mientras la legitimidad comprende al titular por mandato legal bajo un título 
ordinario valido.   
 
3.5 SUJETO ACTIVO. 
 
Sujeto activo del delito es susceptible aceptar la autoría de cualquier persona, 
desde mi óptica debe aplicarse el supuesto de agravante al funcionario público. 
Quien en abuso de su función o cargo usurpa la función pública, pero esta debe 
ser con conocimiento y voluntad (dolo). Traigo a colación Caso de Alberto Fujimori  
 
Para el sujeto activo no se requiere condición especial o cualidad, cualquier 
persona lo puede realizar el supuesto factico subsumido en tipo penal. Excepto en 
el supuesto desarrollado en el punto 3.3.2., del presente trabajo. La facultad de 
dar orden militar o policial, haciendo un hincapié solo son los miembros selectos. 
 
3.6 SUJETO DE PASIVO. 
 
El sujeto pasivo del delito solo y exclusivamente es el estado, el único titular del 
bien jurídico protegido de la administración pública, sea cualquiera la institución u 
órgano  público que se ha afectado. Contrario sensu la persona perjudica no se 
                                                             
88 Exp. N° 1773-1998. (Rojas Vargas, Fidel et al. Jurisprudencia penal, procesos sumarios, Gaceta Jurídica, Lima, 1999, 
Pág. 485). 
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puede considerar como agraviado, en esta misma línea la doctrina señala: “Los 
funcionarios afectados por la usurpación de sus actividades no son sujetos 
pasivos del delito.”89  
 
Aunque la doctrina no es uniforme al respecto; cabe precisar que el bien jurídico 
protegido, por el derecho penal es el correcto funcionamiento de la administración 
pública de forma específica la exclusividad y legitimidad de la función pública; por 
lo tanto, no se afecta a un particular y además en todo los delitos comprendidos 
contra la administración pública se atenta directamente al Estado. 
 
3.7 ELEMENTOS SUBJETIVOS 
 
Todos los supuestos delictivos previstos y sancionados en el artículo 361 del 
Código Penal, sin duda son de comisión dolosa. No cabe la comisión culposa.90 El 
sujeto activo debe tener conocimiento de los actos de usurpación de función 
pública, así como el conocimiento pleno de sus funciones del cargo que ocupa. El  
animus possidendi, la intención y voluntad de querer poseer la función pública. 
 
El conocimiento del sujeto activo, con la cual actuó, ¿cómo se prueba? la 
delimitación de funciones, es a través de las normas institucionales y sus 
reglamentos internos, específicamente el MOF, ROF, RIF. Toda institución pública 
está organizado jerárquicamente y cada funcionario o servidor, tiene funciones 
específicas; el profesor de Alemania Gunter Jakos precisa sobre una sociedad 
normativista, en donde cada ciudadano cumple un rol en cada contexto social. 
 
El contexto social actual y las nuevas tendencias del funcionalismo y 
normativismo, ya no permiten una imputación por funciones ajenas al ámbito de 
atribución de cada sujeto. Es decir, cada uno responde por funciones propias 
atribuidos dentro de cada contexto de función.  
 
 
                                                             
89 En contra: Portocarrero, 1997, Pág. 26.(citado en el artículo por Edward García Navarro titulado “la imputación de la 
usurpación de funciones: delito contra la administración cometido por particulares” año-2005) 
90 SALINAS SICCHA, Ramiro. “Ob. Cit.” Pág. 35. 
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3.8 ANTIJURÍDICA  
 
Después de haber verificado la concurrencia de los elementos objetivos y 
subjetivos desarrollados, pasamos a analizar y verificar la concurrencia de 
algunas causas que eximen o atenúan la responsabilidad penal. Conforme lo 
previsto en la normativa vigente del artículo 20 del Código Penal. Es posible, la 
eximente que se den por alguna justificación, por ejemplo por falta de proceso 
previo, impugnación de la resolución de cesación, subrogación, sustitución, y 
suspensión o por falta de regulación de las funciones de competencia del 
funcionario por normas internas, cabría una justificación de error de prohibición. 
 
3.9 CULPABILIDAD  
 
Previo, análisis y corroborado los elementos objetivos, subjetivos y las causas de 
justificación, seguidamente se va verificar el filtro del delito de la culpabilidad. Al 
sujeto activo del delito, se pueda atribuir la autoría del delito de usurpación de 
funciones; aunque, en los delitos contra la administración pública es difícil, pero, 
cabría alguna posibilidad de anomalías psíquicas y error de comprensión. 
 
3.10 CONSUMACIÓN 
 
Son delito de mera actividad; lo que significa que con la solo acción se consuma 
el delito de usurpación de funciones; Fidel Rojas Vargas prefiere denominarlas 
“delitos de peligro.”91 Por ejemplo citamos una Ejecutoria suprema en ese sentido 
de consumación instantánea, “el ilícito penal perpetrado por el acusado quien 
fungía de ejecutor coactivo, consiste en haber dispuesto que se trabe embargo de 
bienes de la empresa agraviada, constituye delito consumado de usurpación de 
autoridad y no tentativa del mismo”.92 
 
 
 
 
                                                             
91 ROJAS VARGAS, Fidel; Op. Cit. Pág. 702. 
92 Ibídem, Pág. 665 
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CAPITULO IV 
FUNDAMENTOS  Y JUSTIFICACIÓN DEL PROBLEMA PLANTEADO  
 
4.1 DISTINSIÓN DEL FUNCIONARIO DE HECHO CON EL USURPADOR DE 
FUNCIONES PÚBLICAS 
 
Para distinguir el funcionario de hecho con el usurpador de funciones públicas, es 
necesario recurrir a la interpretación sistemáticamente de las instituciones 
jurídicas que sostenemos, para efectos de determinar la gran diferencia que 
existe entre estas dos instituciones, es decir son instituciones antagónicas y no 
sinónimos como algunos autores sostienen; también cabe precisar que la norma 
penal, jurisprudencia y doctrina nacional no desarrollo al respecto.  
 
La interpretación sistemática implica una interpretación del conjunto de 
ordenamientos jurídicos de forma sistemática, buscando el sentido original de la 
norma sin contradicciones entre ellos. Un precepto legal siempre está ligado a 
otra, la cual completa normativamente su interpretación; usualmente es citado por 
la doctrina cuando el sentido de la norma es vaga, gaseoso, incompleta, 
imprecisa, confusa, antinomia y etc. 
 
4.1.1 Funcionario de hecho 
 
Para el presente trabajo consideramos al funcionario y/o servidor de hecho 
como el ejercicio irregular subjetiva de la administración pública, es decir, es 
aquel sujeto particular que ejerce una función pública de hecho, en merito a 
un título extraordinario; advertimos que el ejercicio irregular es una conducta 
antijurídica, pero esta conducta no tiene trascendencia penal, porque existen 
46 | P á g i n a  
 
teorías que justifican válidamente (La buena fe subjetiva, finalidad de la 
función pública). 
 
El sujeto particular con un título irregular, se constituye en un funcionario o 
servidor público, válidamente investido y legitimado, para ejercer la función 
pública encomendada; mediante un título extraordinario, en el caso de no 
darse algún título extraordinario esta sería un usurpador de funciones 
públicas, que constituye punible según la normativa penal. 
 
Para dejar más claro, es necesario precisar respecto a los títulos ordinarios y 
extraordinarios; el que tiene un título ordinario es el funcionario de derecho 
(en la doctrina de jure), el que tiene un título extraordinario sería el 
funcionario de hecho y el que no tiene seria el usurpador de funciones 
públicas. Y la pregunta ¿que son los títulos habilitantes? 
 
a. Títulos habilitantes Ordinarios 
 
Primero hay que precisar respecto a los títulos, estando dentro del contexto 
del derecho penal, y abordando específicamente delitos contra la 
administración pública, en donde el sujeto activo es el funcionario o servidor 
público y para tener la cualidad de funcionario se requiere tener un título 
habilitante, es decir, para ejercer la función pública. 
 
¿Qué es un título habilitante? En la doctrina de forma uniforme precisan que 
es el modo de incorporar al funcionario o servidor público a la administración 
pública, es a través de título habilitante que vinculan jurídicamente al sujeto 
con órgano del estado.  
 
En la misma línea de ideas el maestro Cesar Nakazaki Servigón, precisa, 
que no baste que uno quiera ser funcionario sino esta requiere de un título 
habilitante; según el autor citado y en la doctrina comparada se han 
dilucidado tres tipos de títulos habilitantes, por disposición de ley, elección y 
nombramiento de autoridad competente. 
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a.1) Por disposición de la ley. 
 
Es un título habilitante ordinario, lo que por disposición de ley se determina 
la función pública, el sustento jurídico es el principio de legalidad. La doctrina 
al respecto indica que existen dos posiciones, carácter restrictivo y amplio. El 
primero carácter restrictivo, considera que el término “ley” debe ser utilizada 
en sentido estricto; mientras el segundo posesión, entiende por “ley” a todas 
aquellas disposiciones de carácter general […].”93  
 
En el ámbito nacional de forma pacífica se acepta la concepción amplia; 
porque, tenemos normas de rango inferior (decretos, resoluciones, 
directivas, reglamento y etc.) que incorporar a la carrera pública al personal, 
mediante concursos públicos, previstos en las normas generales o por 
disposición de norma inferiores (concepción amplia).   
 
Aceptar lo contrario sería desconocer, los decretos Municipales y 
reglamentos que también incorporan al personal a la administración pública; 
para Giovanna Rodríguez Olave en su tesis señala:94 son los funcionarios 
que acceden a través de concursos públicos y este supuesto están 
regulados en el artículo 425.1, 3 y 5 del Código Sustantivo Penal. 
 
a.2.) Por elección 
 
A través de la elección también se habilita para el ejercicio de la función 
pública, adquiriéndose la condición de funcionario o servidor público 
mediante esta. La doctrina ha clasificado en dos, elección directa e 
indirecta.95 La primera es la elección que se da de forma democrática y 
universal, está previsto en la Constitución Política del artículo 31, que 
señala: a ser elegido y elegir a sus autoridades mediante voto personal, 
igual, libre y secreto, es decir, elección universal. 
                                                             
93 REYNA ALFARO, Luis Miguel; “El Concepto Penal del Funcionario Público. Desarrollo Doctrinal y jurisprudencial”, 
“Revista Peruana de Ciencias Penales” 840 (25); 2103. Pág. 527-547. 
94 RODRÍGUEZ OLAVE, Giovanna Yahaira; “El Concepto de funcionario público en el Derecho Penal y la problemática del 
funcionario de hecho en los delitos contra la administración pública” Pontificia Universidad católica del Perú de pos grado 
Publicado en reposito de la PUCP, 2015. Pág. 46-48 
95 ROJAS VARGAS, Fidel; Ob. Cit. Pág. 36. 
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La elección indirecta es aquella que se confía a ciertos grupos de poderes 
del Estado,96 es decir que determinados poderes del Estado tienen la 
facultad de elegir, mediante elección entre sus miembros que conforma a 
determinados funcionarios públicos, por expresa mandato del texto de la 
Constitución Política; por ejemplo artículo 101.1, 2; 161 de la Constitución 
(Contralor General de la República, Defensor del Pueblo, miembros de 
tribunal Constitucional). 
 
a.3) Por nombramiento de autoridad competente 
 
La tercera y última forma de adquirir un título habilitante ordinario, para el 
ejercicio de la función pública es a través del nombramiento de autoridad 
competente, para tal efecto se requiere que la autoridad tenga competencia 
establecida por ley; se denominan funcionario de confianza, la cual está 
regulado por la ley de funcionario y Empleados de Confianza, concerniente 
con el artículo 425. 2, 3 del Código Penal y en la Constitución Política. 
 
El funcionario que nombra (designa) deber gozar de poder, mando, 
jurisdicción y ser jerárquico, para nombrar a un particular para el ejercicio de 
la función pública y desde ahí se “crea una relación jurídica valida.”97 El 
funcionario debe actuar en virtud de una ley, que expresamente establezca, 
por el contrario sería nombramiento de autoridad incompetente. 
 
Es importarte destacar que el funcionario o servidor público que adquiere 
mediante esta modalidad su título habilitante, no participa en ningún 
concurso público de mérito, sino se da mediante la confianza depositada por 
el funcionario que lo elige; por ejemplo funcionario de confianza son los 
Asesor, Gerentes. También es posible por locación de servicios, siempre por 
un determinado tiempo, pero el funcionario o servidor nombrado debe reunir 
los requisitos que establece la ley para el puesto nombrado. 
 
 
                                                             
96 Ibídem, Pág. 532-533. 
97 VALEIJE ÁLVAREZ, Inma; “El tratamiento penal de la corrupción del funcionario: El delito de cohecho”. Editoriales de 
derecho reunidas,  Madrid. 1995. Pág. 55. 
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b. Títulos habilitantes Extraordinarios 
 
En la doctrina nacional y extranjera existe poco bibliografía respecto a los 
títulos habilitantes extraordinarios; desarrollan como el nombramiento nulo o 
inválido que presenta anomalías legales en la designación, pero no solo se 
presenta en el nombramiento, sino en la selección, elección y designación 
del funcionario o servidor público. 
 
Es decir, en el procedimiento de selección, elección, nombramiento o 
designación por ley, existen defectos o anomalías para su investidura legal. 
La doctrina nacional considera al nombramiento nulo, como único título 
habilitante extraordinario, sin embargo, tal acepción considero incompleta, 
en razón de que el titulo nulo, proviene de las tres formas de adquirir el título 
habilitante ordinario. 
 
Considero trasladar los títulos habilitantes ordinarios, de forma contrariún 
sensu, al sostener que existe anomalías legales, en el procedimiento de 
selección, nombramiento o designación; en la misma línea de ideas la 
doctrina Norteamérica sostiene, al considerar en los cuatro supuestos que 
podría darse el funcionario de hecho. 
 
b.1) Defectos en la designación por ley 
 
Está vinculado al primer título habilitante ordinario (por disposición de ley), la  
doctrina Norteamérica indica que la omisión del cumplimiento de los 
requisitos en la selección, nombramiento, designación por ley, el funcionario 
o servidor público seleccionado se convierte en un funcionario de hecho. Es 
decir, que tiene un título habilitante extraordinario; sin embargo, solo es 
doctrina y no se da en la praxis (no se ventilla públicamente, porque, creen 
que es delito). 
 
Postulo en los mismos términos, que la falta de requisitos establecidos en la 
ley, debe convertirle en funcionario de hecho; porque existen anomalías o 
defectos en la selección y designación, esto puede ser por aspectos 
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formales objetivos o subjetivos. La teoría funcionario de hecho que sustenta 
o justifica es la buena fe subjetiva. 
 
En el Código Penal existe el delito de ejercicio ilegal de la profesión, y el 
nombramiento y aceptación de cargo indebido; dos figuras distintas la 
primera se aplica en el ejercicio de la profesión mas no en función pública y 
la otra sanciona al funcionario que entra a la administración sin cumplir con 
los requisitos exigidos por ley; el problemas es que sanciona con pena 
pecuniaria (días de multa). 
 
b.2) Elección no reconocida o fraudulenta 
 
Está vincula a la segunda forma de adquirir un título habilitante ordinario (por 
elección), que implica el reconocimiento del funcionario por el órgano 
competente, es decir, no solo vasta ganar en las elecciones sino tiene que 
ser reconocido por el organismo encargado de las elecciones. Por ejemplo 
en la elecciones universales se elige al Presidente de la Republica, 
Congresistas las misma que deben ser reconocidos por el Jurado Nacional 
de Elecciones y entregarle su credencial. En el caso de elecciones indirectas 
lo mismo ocurre el reconocimiento del quien preside la sección en su 
respectivo acta de sección. 
 
Tal reconocimiento y pronunciamiento del representante del órgano 
competente es establecida por ley, es una formalidad necesaria para su 
legitimidad y validez de la elección, lo contrario implica que se estaría ante 
una elección fraudulenta y constituiría la figura del funcionario de hecho 
irregularmente investido con un título extraordinario.  
 
b.3) Nombramiento de autoridad incompetente 
 
La misma que está vinculado al tercer requisito del título habilitante ordinario 
(nombramiento de autoridad competente), se da cuando el nombramiento, 
proviene del funcionario no competente para elegir o nombrar para tal cargo 
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o función. Aquí es importante la competencia o facultad del funcionario de 
quien lo elige, la cual debe estar prevista en la ley y de forma expresa. 
 
El funcionario que no tiene competente para nombrar o designar para un 
cargo o función; sin embargo, lo hace constituiría un nombramiento de 
autoridad incompetente. Estamos ante un título extraordinario nombramiento 
nulo, estaría sujeto a una declaración de nulidad en vía administrativo o civil, 
mientras no ocurra es considerado funcionario. 
 
4.1.2 Usurpador de funciones públicas  
 
El usurpador de funciones públicas es el aquel particular que sin título 
habilitante ordinario, ni extraordinario ejerce función pública; mientras que, 
solo el termino usurpación implica, ejercer sin algún derecho una potestad o 
facultad que no le corresponde. Para el derecho penal esta conducta es 
evidentemente típica, antijurídica, culpable y punible, frente a ello, no cabe 
alguna justificación jurídica o funcional. 
 
Comparto con las ideas del destacado jurista Fidel Rojas Vargas, quien 
precisa que el delito usurpación de funciones públicas tiene en materia penal 
dos significado: a) La noción de asumir o tomar posesión física del cargo o 
empleo de la fuerza arbitraria, es decir sin que exista ley, orden o mandato 
legitimo; b) El ejercer funciones o servicios oficiales relevantes que no le 
competen.98 
  
Establecido líneas arriba cabe determinar la diferencia con el funcionario de 
hecho, para el cual se debe resalta el elemento del tipo penal, sin título o 
nombramiento usurpa una función pública. El análisis de este elemento 
marca la diferencia y distinción, para tal efecto, sostenemos el siguiente el 
desarrollo, desde el punto de vista de la interpretación sistemática y 
teleológica. 
 
                                                             
98 ROJAS VARGAS, Fidel, “Delitos contra la Administración Pública”, 4ª edición, Grijley. Lima, 2007, Pág. 66. 
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a. Sin título 
 
Del tipo penal de usurpación de funciones públicas se desprende el 
elemento del tipo, “sin título o nombramiento” como requisito para la 
configuración del delito. La doctrina nacional en la misma línea de ideas 
desarrolla el delito de usurpación de funciones se da cuando el agente sin 
título o nombramiento se arroga función pública. 
 
Nuestros legisladores han insertado en el Código Sustantivo el término sin 
título o nombramiento y la doctrina no han distinguido o desarrollado estos 
dos términos; La doctrina Española advierten que es necesario distinguir 
entre estos, el título y nombramiento porque no tienen el mismo sentido, ni 
definición. 
 
El nombramiento es una modalidad del título habilitante ordinario, porque la 
mejor doctrina de forma pacífica, hace una calificación de títulos habilitantes 
ordinarios, por disposición de la ley, nombramiento y elección, en el mismo 
sentido asumen los profesores Nakazaki Servigón, Reyna Alfaro, Rodríguez 
Olave y otros.  
 
El delito de usurpación de funciones, requiere como elemento del tipo penal, 
“El que, sin título […] usurpa una función pública o la facultad”; por 
interpretación sistemática de las instituciones jurídicas, se debe entender 
que el usurpador es aquel, que no tiene un título habilitante ordinario, ni 
extraordinario y además como elemento importante el agente actúa con  
fuerza, astucia, engaño (destacaremos en las diferencias sustanciales). 
 
b. Sin nombramiento. 
 
Implica sin haber sido designado por la autoridad competente y a pesar de 
ello, el particular o funcionario se arroga la función pública como propia; sin 
embargo, el termino nombramiento es una modalidad del título habilitante 
ordinario, por lo que, no cabe señalar que el usurpador de funciones solo se 
configura sin nombramiento. Es evidente ante la ausencia de título se 
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comprende las tres formas de títulos ordinarios (por disposición de la ley, 
nombramiento y elección). 
 
4.1.3 Diferencias sustancial 
 
La diferencia sustancial radica en la naturaleza dogmática penal de las dos 
instituciones jurídicas que sostenemos, por interpretación sistemática se 
destaca que la institución jurídica del usurpador de funciones públicas en 
nuestro sistema normativo, similar a esta institución existe el usurpador de 
inmuebles del artículo 202. Y el funcionario de hecho por sus elementos 
equiparo con la prescripción adquisitiva de inmueble del artículo 950 de CC. 
 
El delito de usurpación de funciones públicas es una institución jurídica de 
naturaleza dogmática penal, comprendido dentro de los delitos contra la 
administración pública, delitos cometidos por particulares. Para el análisis se 
debe fragmentar, primero solo nos referiremos al termino usurpador, según 
la diccionario de la RAE señala: es aquel sin derecho de forma ilegítima se 
arroga un derecho o facultad de tener o poseer de forma violento o por la 
fuerza (ahí la naturaleza del usurpador). 
 
En la misma línea de ideas el Código Penal regula el delito de usurpación de 
inmuebles en el artículo 202, como elementos del tipo se tiene: apropiarse 
del inmueble, destruyendo, alterando los linderos, con violencia, amenaza, 
engaño, abuso de confianza, ingresar ilegítimamente, despojar de la 
posesión, de forma parcial o total. También las Ejecutorias Supremas y 
Casaciones en el mismo sentido, literal de la norma se pronuncian indicando 
que la violencia se debe mantener en el tiempo. 
 
Teniendo en cuenta que la violencia, amenaza, engaño y abuzo de 
confianza son elementos del tipo penal; así, el usurpador es siempre aquel 
que sin legítimo derecho se atribuye con violencia. Lo propio para el delito de 
usurpación de funciones públicas es necesario la concurrencia de algunos 
de estos elementos, porque la naturaleza del usurpador es siempre por 
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violencia, engañoso, abuzo de confianza y etc., este argumento de forma 
parcial es compartido por el profesor Fidel Rojas.  
 
De seguro existirá posesiones contrapuestas a esta idea, pensando en ello, 
me planteando la siguiente pregunta ¿cómo se presenta la violencia, 
engaño, abuzo de confianza en el delito de usurpación de funciones 
públicas? Respecto a la violencia existe violencia material y personal, para 
efectos del usurpador de funciones importa solo la violencia personal, 
materializándose en violencia psicológica; el engaño de parte del funcionario 
usurpador, cuando se actúa con astucia, ardid; y el abuzo de confianza es el 
aprovechamiento del funcionario (básicamente estos elementos). 
 
Mientras que el funcionario de hecho tiene un título habilitante extraordinario, 
además, aquí no hay amenaza, engaño, abuzo de confianza; sino es 
contrarium sensum, es decir que hay buena fe, posesión pacifica, existen en 
doctrina cinco teorías que sustentas al funcionario de hecho, pero la más 
aceptada por la doctrina y legislaciones comparadas es la teoría de la buena 
fe subjetiva. 
 
Mientras que al funcionario de hecho equiparo con la prescripción adquisitiva 
de inmueble del Código Civil artículo 950; porque los presupuestos que fija la 
ley para estar ante la institución de la prescripción es: de forma pacífica, 
pública, de buena fe, básicamente estos tres elementos son los mismos que 
debe concurrir para estar ante un funcionario de hecho, claro que son 
instituciones jurídicas de naturaleza diferentes y no hay que confundir solo 
para efectos de ilustración cito ello.  
 
Sostengo que el funcionario de hecho debe adoptar una concepción mixta, 
justificándose en las teorías de la buena fe subjetiva y la finalidad de la 
función pública y los presupuestos que fija la doctrina para estar ante un 
auténtico funcionario de hecho:  
a) Existencia legal del cargo (en la ley, esto comprende en sentido amplio) 
b) Posesión del cargo (de forma pacífica, continuada, pública y buena fe) 
c) Apariencia de legitimidad del título (Objetivo y subjetivo) 
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d) Título extraordinario ( por defectos por designación de la ley, 
nombramiento de autoridad incompetente, elección no reconocida o 
fraudulenta) 
e) Finalidad Licita del ejercicio del cargo (es relativo y no absoluto) 
 
4.2 PROBLEMAS JURÍDICOS, ADVERTIDOS EN LA APLICACIÓN E 
INTERPRETACIÓN DEL TIPO PENAL DE USURPADOR DE FUNCIONES. 
 
El ordenamiento jurídico ha establecido de forma taxativa el delito de usurpación 
de funciones públicas, en donde sanciona la conducta del funcionario o particular, 
que se arroga una función o facultad de la administración pública que no le 
compete. Sin embargo, se presenta dificultad en su aplicación e interpretación 
porque no se distingue con el funcionario de hecho. 
 
Las Jurisprudencias, Ejecutorias Supremas y doctrina no distingue entre estas 
instituciones jurídicas, la doctrina nacional desarrolla como error de tipo o 
prohibición; sin embargo, la doctrina extranjera si distingue y discute la similitud y 
el elemento que lo distingue, en la misma línea advierte Nakazaki. Por lo tanto 
nos apoyamos en la doctrina extranjera que más ha destacado al respecto. 
 
Se advierten los siguientes problemas en la aplicación e interpretación del delito 
de usurpación de funciones desde mi óptica. Primero no se distingue con el 
funcionario de hecho, segundo el delito de usurpación de funciones tiene como 
elemento de tipo el sin título habilitante ordinario ni extraordinario, tercero no se 
puede sancionar al funcionario con título habilitante extraordinario, haciendo una 
interpretación extensiva, aplicando analógica de in malam partem, que está 
prohibido en el derecho penal. 
 
Para ilustrar mejor el contexto citaré algunos casos en proceso, por ejemplo: se 
denuncia por usurpación de funciones a Luque Chaiña, el estado del proceso 
estado en diligencias preliminares, se imputa el haber asumido la función de fiscal 
adjunto por nombramiento de la presidenta de junta de fiscales de Puno, no era 
competencia de la presidenta nombrar fiscales, sino es competencia del fiscal de 
la nación. 
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Otro ejemplo, me tomó las dispensas del caso del profesor Fidel Mendoza, quien 
fue denunciado por el delito de usurpación de funciones por haber asumido las 
funciones de órgano de control institucional (OCI) de la UGEL, por nombramiento 
del director de la UGEL San Román, no siendo competente para nombrar para 
dicho cargo, sino la autoridad competente es la Contraloría General de la 
Republica en sede Puno. 
 
También el caso más polémico a nivel nacional de la ex-primera dama de la 
nación Nadine Heredia quien es investigado actualmente por el delito de 
usurpación de funciones públicas, por haber asumido facultades de decisión que 
corresponde al presidente de la Republica (es materia de análisis su situación). 
 
Claramente en los tres ejemplos se está ante el nombramiento de autoridad 
incompetente (título nulo), es decir que la autoridad que nombrado, delegado o  
designa esta facultad o función no eran competente para dicho acto o 
nombramiento, en la doctrina se conoce como título habilitante extraordinario, la 
cual habilita al funcionario de hecho. 
 
Muchos casos similares se interpreta como usurpador de funciones públicas y 
algunos se ha llegado a sentenciar; lo cual implica primero trasgresión del 
principio de legalidad en un Estado de Derecho; segundo aplicación e 
interpretación analógica in malam partem, del tipo penal; tercero falta de 
preparación de los operados de justicia sobre la teoría del delito y tipo penal de 
usurpación de funciones; y cuarto gasto al aparato de justica en vano. 
 
4.3 NATURALEZA JURIDICA DEL FUNCIONARIO DE HECHO, USURPADOR 
DE FUNCIONES, Y OTROS TIPOS PENALES CONEXOS A ELLOS. 
 
Cada tipo penal o instituto jurídico penal tiene elementos, presupuestos, requisitos 
para configurarle como tal; no se puede interpretar al libre albedrío del operador 
jurídico. Por ello, destaco los rasgos esenciales del funcionario de hecho, 
usurpador de funciones públicas, ostentación de función o cargo que no ejerce, 
ejercicio ilegal de la profesión, amparo ilegal en el ejercicio de la profesión, y 
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nombramiento y aceptación de cargo público indebido todo ello previsto en el 
código sustantivo penal. 
 
4.3.1 Funcionario de hecho 
 
Para estar ante el funcionario y/o administrador de hecho, debe concurrir  los 
siguientes presupuestos, según la teoría que adopto la buena fe subjetiva, y 
finalidad licita. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 Figura n.° 4. Presupuesto del funcionario de hecho (Diseño por Lino Bermúdez Condori) 
 
Los ejemplos son las citas desarrolladas de distintos Jurisprudencias a lo 
largo de este trabajo. Aquella persona que asume función pública con título 
extraordinario, ya sea por nombramiento de autoridad incompetente, la ley 
que le habilitaba es declarado inconstitucional, el funcionario no cumple con 
los requisitos exigidos por ley, por necesidad de pública, entre otros.  
Elementos del funcionario de hecho 
 
- Funcionario de hecho 
 
- La existencia legal de cargo 
 
 
 
- La posesión de cargo 
 
 
 
 
- Apariencia de legitimidad  
 
 
 
 
- Título Habilitación extraordinario 
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- Objetiva 
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- Del administrado 
- No es absoluto 
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4.3.2 Usurpados de funciones pública 
 
En el texto penal se ubica en el, Libro II - Título XVIII - Delito Contra la 
Administración Pública - Capítulo I - Delitos Cometidos por Particulares,  
Sección I – Usurpación de autoridad, Títulos y honores - Artículo 361 - 
Usurpación de Funciones. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Figura n.° 5. Elementos del tipo penal del Art. 361 de CP. (Diseño Lino Bermúdez Condori) 
 
Por ejemplo en la Jurisprudencia como autentico usurpador de funciones 
públicas se tiene: “un suboficial de la Policía Nacional, sin tener título para 
ello, se hace pasar por un capitán de la PNP y llega a una comisaría y 
comienza a dar órdenes a los efectivos de la policía que allí se encontraban.” 
Es evidente, que el sub oficial, sin tener título de capitán se pone en 
posesión de jefe de la comisaria, para efectos de dar órdenes policiales, por 
lo tanto se configura delito del 361 del Código Penal. 
 
Así, también el que “realiza el delito de usurpación de funciones, el agente 
municipal que intenta realizar desalojo, sin una orden judicial”99, actuando 
fuera de su competencia o esfera de función pública.  
                                                             
99 Expediente n.° 443-1997 – Huaura 
Elementos de tipo penal del Usurpador de funciones públicas 
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4.3.3 Ostentación de distintivos de función o cargo que no ejerce 
 
Ubicado dentro del texto penal en el Libro II - Título XVIII, Delito Contra la 
Administración Pública - Capítulo I, Delitos Cometidos por Particulares -  
Sección I, Usurpación de autoridad, Títulos y Honores - Artículo 362, 
Ostentación de distintivos de función o cargo que no ejerce  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Figura n.° 6. Elementos del tipo penal del Art. 362 de CP. (Diseñado por Lino Bermúdez Condori) 
 
La Jurisprudencia señala el procesado hizo ostentación de una insignia de 
carnet policial y cargo que no ejercía evidentemente a la fecha de la 
intervención practicada al chofer de taxi, a quien le solicito dinero a cambio 
de no llevarlo a la comisaria, tal conducta es sancionable conforme prevé el 
artículo 362° del Código Penal. 
 
La otra modalidad del mismo tipo penal, se configura cuando el agente 
dolosamente de arroga100 o mejor se atribuye un grado académico que no le 
corresponde, por ejemplo se atribuye el grado de magister o doctor en 
derecho cuando en realidad se verifica que no ha concluido los estudios de 
pregrado en la escuela profesional de derecho.  
 
 
                                                             
100 Expediente n.° 3253-1994 - Lima 
Elementos del tipo penal de Ostentación de distintivos de función o cargo que no ejerce 
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4.3.4 Ejercicio ilegal de la profesión 
 
Ubicado dentro del texto penal en el Libro II - Título XVIII, Delito Contra la 
Administración Pública - Capítulo I, Delitos Cometidos por Particulares,  
Sección I, Usurpación de autoridad, Títulos y Honores - Artículo 363, 
Ejercicio ilegal de profesión 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Figura n.° 7. Elementos del tipo penal del Art. 363 de CP. (Diseñado por Lino Bermúdez Condori) 
 
El bachiller en derecho, al prestar asesoramiento legal, confeccionar 
escritos, asistir en audiencias y diligencias judiciales, ha realizado actos 
propios de la profesión de abogado, teniendo conocimiento que en su 
condición de bachiller no podía realizar tales actos. En igual sentido señala 
la Ejecutoria Suprema de 4 de diciembre de 1997. El practicante de derecho 
aprovechándose de su condición de practicante del Juzgado de Paz Letrado 
a fin de ejercer ilegalmente la profesión de abogado. 
 
Respecto al que ejerce profesión con título falso, es evidente que se refiere 
al grado académico, se tiene el siguiente ejemplo101 el agente que practica 
empíricamente la medicina, promocionando campañas medicinales 
ofreciendo servicios de naturaleza médica; arrogándose el título de médico, 
de una Universidades Extrajeras, cuando en realidad no existe, tal grado 
académico otorgado por la Universidad Extrajera señalada. 
                                                             
101 Fuente,  correo noticias Puno, ocurrido en la ciudad de Juliaca, en el año 2015  
Elementos del tipo penal de Ejercicio ilegal de profesión 
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4.3.5 Participación en ejercicio ilegal de profesión 
 
Ubicado dentro del texto penal en el Libro II - Título XVIII, Delito Contra la 
Administración Pública - Capítulo I, Delitos Cometidos por Particulares - 
Sección I – Usurpación de autoridad, Títulos y Honores - Artículo 364, 
Participación en ejercicio ilegal de profesión 
 
 
 
 
 
 
 
 
Figura n.° 8. Elementos del tipo penal del Art. 364 de CP. (Diseñado por Lino Bermúdez Condori) 
 
 
Aquí el sujeto activo, es el profesional que prestas auxilio, apoya o ayuda en 
el delito de ejercicio ilegal de la profesión, nos remitimos a los ejemplos 
ilustrados, el bachiller en derecho y el practicante del Juzgado, al presentar 
escritos, son amparados por un letrado, quien suscribe. Siendo su 
participación necesaria para la consumación del delito de ejercicio ilegal de 
profesión.  
 
Desde mi óptica este tipo penal es redundante, al ser una participación 
necesaria en el delito de ejercicio ilegal de profesión del artículo 363 del 
Código Penal que regula; además de ello la pena que ha previsto para 
ambos delitos son coetáneos. El profesional que ampara suscribiendo el 
trabajo de quien no está cualificado para hacerlo, responde a título de 
coautor del delito de ejercicio ilegal de profesión. 
 
 
  
Elementos del tipo penal de Participación en ejercicio ilegal de profesión 
 
- El Profesional 
 
 
- Que ampara 
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4.3.6 Nombramiento y aceptación ilegal 
 
Ubicado dentro del texto penal, en el Libro II - Título XVIII - Delito Contra la 
Administración Pública - Capítulo II - Delitos Cometidos por Funcionario 
Públicos - Sección I – Abuso de Autoridad - Artículo 381, Nombramiento o 
aceptación ilegal. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Figura n.° 9. Elementos del tipo penal del Art. 381. (Diseñado por Lino Bermúdez Condori) 
 
En la sentencia del Tribunal Constitucional, en el Exp 3116-2012-PH/TC, se 
señala lo siguiente: la Congresista Elsa Canchaya Sánchez ha nombrado en 
el cargo de asesora nivel II, para su despacho a la señorita Jacqueline 
Simón Vicente, quien no reunía los requisitos legales previstos en las 
disposiciones de los acuerdos. Y en la Jurisprudencia nacional se tiene, tras 
haberse llevado acabó una convocatoria de selección de personal, 
finalmente se tiene al ganador, quien debe presentarse a suscribir su 
contrato dentro del plazo establecido por las bases, al no presentarse se 
adjudica la plaza en orden de mérito al segundo. La cual no constituye delito 
en mención. 
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4.4 EL CÓDIGO PENAL PERUANO, COMPRENDE COMO FUNCIONARIOS 
PÚBLICOS PARA EFECTO PENALES 
 
Es importante en los delito contra la administración pública determinar quién 
es el sujeto actico del delito, ya de forma unánime en la jurisprudencia y 
doctrina mas no en la ley, el funcionario o servidor público se le sanciona por 
haber infringido un deber especial, en base a la teoría de la infracción del 
deber, propuesto por el maestro Alemán Claus Roxin, y precisado por el 
maestro Gunter Jakos. Por lo tanto, se debe tener en claro quiénes son 
funcionarios públicos para efecto penales. 
 
En la revisión sistemática de la normativa penal a nivel nacional, se tiene el 
Código Penal de 1863, en la cual no se comprendía quienes eran 
funcionarios públicos para efectos penales; en el Código Penal de 1924 
tampoco se comprendía, pero mediante decreto legislativo n.° 121 de 1981 
se introduce el artículo 361-B una definición de funcionarios públicos para 
efectos penales; desde ahí en el Código Penal de 1991 en el artículo 425 
hasta la actualidad con algunas modificatorias. 
 
Las reformas se han tornado en el siguiente orden, se ha adoptado el 
acuerdo de la Convención Interamericana Contra la Corrupción, realizada en 
Caracas de 1996. Así, por ejemplo se introduce la modificatoria desde el año 
1996 mediante ley n.° 26713, que modifica el inciso 3 del artículo 425 y 
luego en el año 2013 por ley n.° 30124 que modifica e introduce el inciso 6 y 
7 respectivamente. 
 
Según los autores, Ana Calderón Sumarriva, James Reátegui Sánchez, Fidel 
Rojas Vargas, Ramiro Salinas Siccha, Manuel Abantos Vásquez y Otros, 
señalan en sus distintas ponencias y libros, que la definición del funcionario 
público en derecho penal adopta una concepción amplia; mientras para 
Reyna Alfaro, Percy Garcia y otros sostiene la concepción restringida. 
 
Desde mi óptica el Código Penal adopta una concepción restringida de la 
definición del funcionario público, tras hacerse señalado expresamente en el 
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artículo 425 del Código Penal, quienes son funcionarios públicos para 
efectos penales en base al principio de legalidad que adopta. No se puede 
adoptar una concepción amplia, violando normas de trascendencia 
Constitucional, Internacional y principios básicos. 
 
Si aceptamos una concepción amplia del funcionario público para efectos 
penales, es suficiente lo previsto en el artículo 23 del Código Penal,  que 
regula respecto a la autoría y participación de forma genérica; señala 
quienes realizan por si, o por medio de otro el hecho criminosos, serán 
reprimidos por la ley penal, fijada para dicha sanción penal. Este artículo 
comprende solo para los delitos comunes más no para los delitos 
especiales. 
 
4.4.1 Alcances de los artículos 425 del Código Penal Peruano 
 
El primer Código punitivo de 1863 no señalaba para efectos penales quienes 
eran funcionarios públicos, ya el Código Penal de 1924 mediante Decreto 
Legislativo n.° 121 introduce el artículo 361-B, en donde establece para 
efectos penales es funcionario público: 
 
1. “Los que están comprendido en la carreara administrativa de estado aun 
cuando desempeñen cargos político o de confianza, incluso los 
contratados y los que emanan de la elección popular. 
2. Los funcionarios o servidores de Empresas del estado o sociedades de 
economía mixtas, con participación mayoritaria o determinante del 
estado, o de organismos sostenidos económicamente por el estado, y 
3. Los administradores o depositario de caudales embargados secuestrados 
y depositados por autoridad competente, aunque pertenezcan a 
particulares”.102 
 
El Código actual de 1991 es el decreto legislativo n.° 635, ha adoptado una 
concepción restringida de funcionario público, previsto en el artículo 425 del 
                                                             
102 Decreto Legislativo, n.° 121, fuente James Reátegui Sánchez, “Delitos Cometidos por Funcionarios Públicos en Contra 
de la Administración Pública”, Editorial Jurista Editores, edición 2014, Pág. 98-99. 
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Código Penal; en la cual se señala, quienes son considerados funcionarios 
públicos para efectos penales, mas no ha fijado un una definición y tampoco 
ha diferencia entre el funcionario o servidor público, solo limitándose a 
establecer un listado de funcionarios. 
 
Ubicado en el Libro II, Parte Especial – Título XVII, Delitos Contra la 
Administración Pública – Capítulo IV, Disposiciones Comunes – Artículo 425, 
Funcionario o Servidor Público. 
 
“Son funcionarios o servidores públicos: 
1. Los que están comprendidos en la carrera administrativa. 
2. Los que desempeñan cargos políticos o de confianza, incluso si emanan 
de elección popular. 
3. Todo aquel que, independientemente del régimen laboral en que se 
encuentre, mantiene vínculo laboral o contractual de cualquier naturaleza 
con entidades u organismos del Estado, incluidas las empresas del Estado o 
sociedades de economía mixta comprendidas en la actividad empresarial del 
Estado, y que en virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades u 
organismos. 
4. Los administradores y depositarios de caudales embargados o 
depositados por autoridad competente, aunque pertenezcan a particulares. 
5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policía Nacional. 
6. Los designados, elegidos o proclamados, por autoridad competente, para 
desempeñar actividades o funciones en nombre o al servicio del Estado o 
sus entidades. 
7. Los demás indicados por la Constitución Política y la ley.”103  
 
Pararemos analizar cada supuesto o numeral. El numeral 1, señala “Los que 
están comprendidos en la carrera administrativa”, ello, comprende a los 
funcionarios o servidores públicos que acceden a la carrera administrativa 
mediante concurso de selección de personal, a fin de ocupar un puesto de 
cargo o función pública en la administración pública.  
                                                             
103 Código Penal Peruano, Decreto Legislativo n.° 635, Promulgado el 03-04-1991, y publicado 08-04-1991; artículo 
modificado por el Artículo Único de la Ley N° 30124, publicada el 13 diciembre 2013. 
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Por tanto, para efectos penales este numeral comprende a los funcionario o 
servidores públicos, que están comprendidos en el decreto legislativo n.° 
276, de 6 de marzo de 1984, ley de bases de la Carrera Administrativa y de 
Remuneración del Sector Público y la reciente ley de servicio civil n.° 30057, 
y de forma general nos remitimos al derecho administrativo los que están 
comprendidos en la ley General de Procedimientos Administrativos 27444, 
en la cual, también señala quienes son funcionarios públicos. 
 
La ley n.° 30057 ha fijado una clasificación de funcionarios públicos en el 
siguiente orden: 
a. Funcionario público 
b. Directivo público 
c. Servidor público 
d. Servidor civil de carrera 
e. Servidor de actividad complementaria 
 
Mientras que el derecho penal solo comprende a funcionarios y servidores 
público, según los tipos penales del Código. Pero este numeral primero nos 
remite a esta normativa al señalar los comprendidos en la carrera 
administrativa y esta nos da una clasificación de funcionarios, pero no 
comprende al funcionario de hecho.  
 
El decreto legislativo n.° 276, la ley n.° 30057, y la ley administrativa fija 
como presupuesto para ser funcionario o servidor público: 
a. Ser ciudadano de nacimiento peruano  
b. Acreditar buena conducta y salud comprobada 
c. Presentarse y aprobar en el concurso de admisión 
d. Estar en ejercicio de los derechos civiles  
e. Cumplir con los requisitos exigidos por la ley 
f. No tener condena por delito doloso 
g. No estar inhabilitado administrativamente o judicialmente para ejercicio 
de la función pública 
h. Y demás que fije la ley 
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A ello, agregamos las bases de las convocatorias es importante precisa, es 
funcionario o servidor público aquel que cumple con los presupuestos 
establecido por ley, el decreto legislativo y las bases administrativa. El título 
de habilitación que tiene cualquier de estos funcionario o servidores públicos 
comprendido en este primer numeral es el título habilitación ordinario, por 
disposición de la ley.   
 
Numeral 2, señala “Los que desempeñan cargos políticos o de confianza, 
incluso si emanan de elección popular”; los funcionario políticos, son los que 
ingresan mediante elección universal (voto popular), y los funcionarios de 
confianza son los que ingresan mediante el nombramiento de una autoridad 
competente, puede ser el funcionario político, por ejemplo, el Presidente de 
la República, elige a sus Ministros, Asesores y otros administrativos. 
 
También los Gobernadores y Alcaldes, también eligen a sus Asesores, 
Gerentes, y personal administrativo; y, otros funcionarios que también gozan 
de tal facultad de elegir a su personal de confianza. Al respecto existe la ley 
de funcionarios de confianza y la ley n.° 28175, ley de Marco del Empleo 
Público y también la ley 30057 que ha regulado. 
 
Cabe precisa, que los funcionarios de confianza, no hacen carrera 
administrativa, siendo su función estrictamente temporal hasta el término del 
periodo del funcionario que lo eligió (cabe excepciones), siendo su título de 
habilitación ordinario el nombramiento de autoridad competente. Mientras 
que el funcionario político, siempre tiene como título de habilitación ordinaria 
por elección (existen dos tipos de elección, directa e indirecta).   
 
Numeral 3, señala: “Todo aquel que, independientemente del régimen 
laboral en que se encuentre, mantiene vínculo laboral o contractual de 
cualquier naturaleza con entidades u organismos del Estado, incluidas las 
empresas del Estado o sociedades de economía mixta comprendidas en la 
actividad empresarial del Estado, y que en virtud de ello ejerce funciones en 
dichas entidades u organismos”.  
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Comprende a los funcionarios o servidores por Locación de Servicio, 
quienes a través de una selección por disposición de ley o autoridad 
competente, son incorporados a la administración pública. También 
adicionalmente están comprendidos los de régimen privado del decreto 
legislativo 728 y los regímenes que prevé el Código Civil. 
 
Este numeral se modificado por siguiente: en años atrás se discutió sobre la 
participación de los directores y gerentes de la empresa Petróleos del Perú 
S.A., siendo la única empresa de economía mixta en el Perú, en el delito de 
colusión y peculado, esto ha sido materia de discusión en la junta 
Interamericana contra la corrupción en Caracas, de ahí se plateado una 
modificación en ese sentido. Este funcionario tiene el título de habilitación 
ordinario por disposición de ley y por nombramiento de autoridad 
competente.  
 
Numeral 4, señala: “Los administradores y depositarios de caudales 
embargados o depositados por autoridad competente, aunque pertenezcan a 
particulares”. Nace en los procesos judiciales, en donde se discute aspectos 
patrimoniales, sobre bienes o inmuebles de propiedad, cobro de 
indemnizaciones, obligaciones de cualquier naturaleza y etc., mientras dure 
el proceso, mediante una medida cautelar se protege o asegura la futura 
ejecución de la sentencia. Esto puede ser sobre bienes privados, también 
cabe sobre los bienes del Estado. 
 
Previo una petición fundamentada, justificada y tras haber cumplido con los 
presupuestos que prevé el Código Procesal Civil, el juez ordena, conforme la 
naturaleza de la medida cautelar, custodiar, administrar, secuestrar, Inscribir 
un bien o inmueble, a cargo de una tercera persona fuera del proceso, para 
los fines de una ejecución segura de la futura sentencia a recaer. El título de 
habilitación ordinaria es el nombramiento de autoridad competente. 
 
Numeral 5, Señala: “Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policía 
Nacional”. Es evidente que los efectivos de la Policial y Militares son 
considerados funcionarios y servidores públicos, de acuerdo al grado 
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jerárquico que cada personal Militar o Policial; la Ley de la Carrera 
Administrativa los Miembros de la Fuerzas Armadas y la Policía Nacional del 
Perú, considera que no son funcionarios públicos para el derecho 
administrativo. Sin embargo, a través de este numeral se incorpora para 
efecto del derecho penal. 
 
Es importante, tener presente quienes son personal policial y militar, en ese 
sentido el Código ha fijado agravantes en distintos tipos penales, además 
dentro del aparato policial y militar existen grados jerárquicos de mayor 
responsabilidad y el derecho penal adopta la teoría de la infracción del deber 
especial. Por ejemplo solo el funcionario de alto jerarquía puede ser autor 
del delito peculado. El título habilitación ordinario es por disposición de la ley. 
  
Numeral 6, señala: “Los designados, elegidos o proclamados, por autoridad 
competente, para desempeñar actividades o funciones en nombre o al 
servicio del Estado o sus entidades”. Es la última modificatoria introducida 
por el artículo Único de la Ley N° 30124, publicada el 13 diciembre 2013, 
desde mi punto de vista está es redundante, porque se condice con el 
supuesto de los numerales 2 y 4 que son funcionarios de confianza y por 
designación de autoridad competente. 
 
Recalco los funcionarios o servidores públicos por Locación de Servicios, 
designado por autoridad competente por selección, puede darse similitud 
con un cargo de confianza, pero, cabe diferenciar, que en locación existe un 
servicio personal, técnico, artístico o profesional, por la cual se emite un 
recibo de honorarios, mientras que el funcionario de confianza no emite 
recibo de honorarios.  
 
Análisis crítico: hasta esta fecha 2013, ya se había presentado problemas 
jurídicos advertidos, materia del presente trabajo (Tesis). Lo lógico y 
razonable, era que el legislador no haya introducido el término por autoridad 
competente, sino solo por autoridad o cualquier autoridad. Se cerraba de 
alguna forma el  círculo de debates jurídicos respecto al funcionario de 
hecho. (Precisaremos mejor líneas abajo)  
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Numeral 7, señala “Los demás indicados por la Constitución Política y la ley”, 
este último párrafo es numerus apertus, es decir, que deja abierto para 
cualquier posibilidad de lege ferenda (futuro legislación).  
 
Existen autores, que señalan que el funcionario de hecho, estaría 
comprendió implícitamente, en la el numeral 6 del artículo 425 del Código 
Penal, o en la modificatoria del decreto legislativo 1351, que incorpora un 
tercer párrafo del artículo 25 del mismo cuerpo normativo. Sin embargo, 
debo deslindar categóricamente, que la naturaleza jurídica del funcionario de 
hecho no solo es la vinculación con la administración pública o realizar 
actividad pública, sino esta radica en un título habilitación extraordinario. 
 
4.4.2 Análisis del artículo 25 del Código Penal. 
 
El mencionado artículo, regula perfectamente para efecto de los partícipes 
necesarios o complicidad única como señala el profesor Ramiro Salinas 
Siccha; también mediante la modificatoria introducida por el decreto 
legislativo 1351, esto en delitos contra la administración pública, cometido 
por funcionarios público, se adopta una posición de la teoría de unidad de 
título de imputación. 
 
El problema se presenta, en el supuesto de que el funcionario de hecho, con 
título irregular, nombrado por una autoridad incompetente o cualquier 
supuesto del funcionario de hecho, es el autor principal del delito o es el 
único autor. Por ejemplo caso Vladimiro Montesino, ¿cómo imputar? por 
encima de la norma procesal aplicando la concepción amplia del funcionario 
público, trasgrediendo el principio de legalidad y normas internacionales. 
 
Insisto la norma del artículo 25 del CP, regula casos de complicidad única, 
en delitos contra la administración pública, cometidos por funcionario; los 
supuestos de complicidad primaria y segundaria, son para delitos comunes. 
Para fijar autor único, autor del delito o coautoría, cometido por funcionarios 
públicos, necesariamente nos debemos remitir al artículo 425 del CP, para 
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saber quiénes son funcionarios públicos para efectos penales y el 
funcionario de hecho no está comprendidito en ninguna numeral. 
 
Con esta modificatoria más bien se pone de manifiesto la teoría de la unidad 
de título de imputación, lo que en jurisprudencia se discutía frente a la teoría 
de la ruptura de título de imputación que señala el profesor Villa Stein que a 
través de la interpretación del artículo 26 del CP se amparaba esta teoría. 
Pero, para delitos contra la administración pública se asume la unidad de 
título de imputación.       
 
4.4.3 Concepción amplia de participación en el artículo 23 del Código 
Penal.  
 
Sobre la interpretación del artículo 23 del código penal, que establece: “El 
que realiza por sí o por medio de otro el hecho punible y los que lo cometan 
conjuntamente serán reprimidos con la pena establecida para esta 
infracción.” Existen posturas como de Caro Coria que era mejor no introducir 
el artículo 425 al Código Penal, era suficiente lo regulado en la parte general, 
que comprende de forma global o general, al que participa en el hecho 
criminoso debe ser pasible a una sanción penal. 
 
Si solo existiera este artículo se adoptaría una postura de concepción amplia 
del funcionario público, esa concepción ha adoptado nuestro primer Código 
Penal peruano 1863, también el Código de 1924, luego mediante decreto 
legislativo n.° 121, de 15 de junio de 1981, se introduce una concepción 
restringida del funcionario de público, tras haber fijado quienes son 
funcionarios públicos para efectos penales. 
 
No se puede retroceder y muchos menos se puede sostener la concepción 
amplia, es evidente desde la incorporación del decreto legislativo n.° 121, y 
el actual Código Penal de 1991, se ha aceptado tácitamente la concepción 
restringida del funcionario público. Poniéndose de manifiesto el principio de 
Nullum crimen, nula poena sine praevia en el derecho penal. 
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4.5 FUNDAMENTOS JURÍDICOS, DOGMÁTICOS, JURISPRUDENCIALES 
QUE JUSTIFICAN LA INCORPORACIÓN LEGAL DEL FUNCIONARIO Y/O 
SERVIDOR DE HECHO EN EL CÓDIGO PENAL. 
 
Los fundamentos jurídicos para sustentar la regulación e incorporación al sistema 
de normativo (Código Penal) el funcionario o servidor hecho. Primero sustento 
legal o jurídico, que se fundamenta en un Estado de Derecho (el Estado de 
Derecho se rige por normas jurídicas y está sujeta al imperio de la ley), Principio 
de legalidad (en sus cuatro vertientes), y en el Código Penal en los artículos 425 y 
25. 
 
Segundo en la doctrina nacional y extrajera existen teorías del funcionario de 
hecho que admiten y justifican como a un funcionario público legítimo, muestra de 
ella, que algunos países han incorporado en su sistema normativo para efectos de 
regular sus actos y obligaciones. Siendo una política criminal la  prevención de los 
actos criminosos dentro del aparato burocrático, para efectos de que el derecho 
penal y la sanción efectiva, sin vulnerar el Estado Derecho ni el principio de 
legalidad. 
  
Tercero en la Jurisprudencia, mediante una interpretación analógica de In malan 
partem se ha tipificado como de delito de usurpador de funciones públicas, un 
caso del funcionario de hecho. Esto al verificarse en distintas Jurisprudencias, por 
ello, es necesario y urgente que los Jueces Supremos mediante una casación 
extraordinario de oficio o acuerdo plenario se diluciden sobre la diferencia entre el 
funcionario de hecho y el usurpador de funciones públicas. 
 
Por tanto, existen fundamentos jurídicos, dogmáticos y jurisprudenciales que 
sustentan la incorporación y regulación de funcionario y servidor de hecho en el 
Código Penal del artículo 425, incorporando un numeral más, para comprender 
legalmente al funcionario o servidor de hecho como un funcionario público con 
responsabilidad penal, para efecto del ius puniendi, por actos criminosos propios. 
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4.5.1 El Estado de Derecho 
 
El Estado de Derecho es la evolución a través de la historia de la humanidad 
de los diversos tipos de Estado; desde el Estado absolutista, tirano, 
oligarquía y otros; pasamos a un Estado Democrático de Derecho, esto por 
los grandes aportes históricos de los maestros Aristóteles, Marco Tulio 
Cicerón, Tomas de Aquino, Rosseaure, que en su momento nos iluminaron.  
 
La doctrina presenta tres etapas o momentos las que se resaltan en el  
avance hasta llegar al Estado de Derecho que hoy se conoce. Primero, la 
sociedad luchó para que el Estado (representado por la monarca) se 
sometiera al poder de la leyes, establecidas en la normas, reglas dada por la 
sociedad (Parlamento). Así también precisa Robert Von Mohl en su libro 
(1832) “La Ciencia Política Según Los Principios Básicos Del Estado De 
Derecho”. 
 
Segundo, el Estado de Derecho incorpora un control judicial a la actividad 
administrativa. Y tercero, se da inició después de la I Guerra Mundial, 
pasando a legitimar los Estados Democráticos que también estas sujetas a 
normas jurídica. También cabe precisar que el Estado Derecho nace para 
auto limitar el poder a los gobiernos monarcas, quienes tenían el poder 
absoluto. 
 
Para sustentar la idea de autolimitación es preciso citar a Jorge Jellinek, 
quien dice: desde el punto de vista jurídico el Estado es una corporación o 
sujeto de derechos y obligaciones jurídicos. Considerado como una 
corporación estatal, la cual debe estar ligada a normas jurídicas que limitan 
el poder y dan el control a las normas siendo esta un poder la norma. 
 
Estado de Derecho, según el maestro Víctor García Toma, es aquella forma 
de convivencia política dentro del cual el poder estatal está sometido a un 
sistema de normas jurídicas; es decir que el estado es una organización 
política, se rige  bajo el parámetro del derecho que es el supremo control. 
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El Estado está sometido a una Constitución Política, marco legal que no 
debe rebasar, siendo uno de los principios fundamentales la legalidad formal 
y sustancial. La primera formal implica la valoración de lo justo por una 
sociedad en virtud del cual no se puede aplicar una sanción si no está 
prevista en la ley, Legalidad sustancial es extrajurídico de defensa social en 
virtud del cual se sanciona con una pena o medida de seguridad cualquier 
acción u omisión de una persona que vaya en contra del estado de derecho. 
 
4.5.2 Características 
 
a) Imperio de la norma, tanto para gobernantes y gobernados deben 
inexcusablemente respetar en imperium de la norma. 
b) División del poder público, implica garantizar el uso indiscriminado del 
poder, permitiendo establecer sistemas de fiscalización y control. 
c) Todo el gama de los derechos fundamentales en el texto internacional se 
deben reconocen en el ámbito interno. 
d) Sistema de responsabilidades, se considera un sistema de 
responsabilidades para los servidores públicos, por errores propios. 
e) Control jurisdiccional de la legislación, debe existir un ente autónomo, 
independiente de los órganos del poder público y político, que controle la 
vulneración de la constitución. 
f) El debido proceso, es el cumpliendo de los derechos establecidos en las 
normas, durante las etapas procesales, no se corran el riesgo de ser 
desconocidos. 
 
4.5.3 El derecho penal en un Estado de derecho 
 
En un Estado Derecho, el ius puniendi está sujeto a la estricta aplicación de 
la norma penal y de la Constitución del cual deriva el derecho penal; en 
consecuencia toda una gama de garantías y principios están sujetas al 
debido proceso y el irrestricto respeto de los derechos fundamentales 
prevista en la Constitución y Tratados Internacionales. 
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En términos de Emanuel Kant, el Estado Leviatán tiene derecho para 
imponer penas y sanciones, las cuales debe tener límites con el fin de 
garantizar los derechos fundamentales del individuo frente al poder arbitrario 
Estatal. Por ello, son propios de un Estado de Derecho las garantías y 
principios reconocidos en Tratados Internaciones. 
 
El derecho penal debe orientar su función preventiva y sancionadora con 
arreglo a los principios y garantías establecidas en Tratados Internacionales 
adscritos y la Constitución; el derecho penal es un medio de control social 
para reprimir las conductas que atentan contra los bienes jurídicos 
protegidos. 
 
4.5.4 Principio de legalidad (Nullum crimen, nulla poena sine praevia 
lege). 
 
El principio de legalidad, es aquella que limita el poder punitivo de un Estado 
Derecho, que proviene del aforismo latino nullum crimen, nulla poena sine 
lege., que significa que nadie será procesado ni condenado por acto u 
omisión que al tiempo cometerse no este previamente calificada en la ley, en 
el mismo sentido literal, señala la Constitución Política de 1993, en artículo 2 
numeral 24, literal d. 
   
Este principio garantiza al ciudadano de a pie, y a la vez da seguridad 
jurídica en un Estado de Derecho, lo que implica que el Estado tiene que 
sancionar, en base a una ley y esta ley tiene que ser previo al acto criminal. 
En todo Estado de Derecho el garante principal es la norma y su 
cumplimiento garantiza la seguridad jurídica, que implica que toda ley se 
cumple a costa de la fuerza punitiva, es importante el cumplimiento y rigor de 
la norma imperativa. 
 
El maestro Claus Roxín, señala “un Estado de Derecho debe proteger al 
individuo no sólo mediante el Derecho penal, sino también del Derecho 
penal.” Es decir, que el ordenamiento jurídico no sólo ha de disponer de 
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métodos y medios adecuados para la prevención del delito, sino que también 
ha de imponer límites al empleo de la potestad punitiva, para que el 
ciudadano común no quede desprotegido y a la merced de una intervención 
arbitraria del Estado Leviatán.104 
 
Luigi Ferrajoli señala “la garantía política de la fidelidad de los poderes 
públicos” que “consiste en el respeto por parte de estos de la legalidad 
constitucional”;105 así en la misma línea de ideas Colompo Campbell “cada 
poder público debe actuar estrictamente en su órbita de atribuciones.”106  
Los grandes maestros del derecho han señalado que el Estado de Derecho 
se ciñe, en el principio de legalidad la ley regula un acontecimiento jurídico y 
no viceversa, ello implicaría la violación absoluta del principio de legalidad. 
 
En la doctrina el principio de legalidad tiene cuatro manifestaciones, de las 
cuales dos de ellas están dirigidas al órgano jurisdiccional y la otras dos al 
legislador, de manera somera desarrollaremos para efectos de 
contextualizar mejor, porque está directamente sujeto al tema de nuestra 
tesis, que sostenemos. 
 
a. Principio de Taxatividad (nulla poena sine lege certa). 
 
También denominado en la doctrina Lex certa, implica que la ley debe 
determinar de modo concreto, claro, preciso de un supuesto de hecho, 
siendo esta una función garantizadora de la ley penal, debiendo 
determinararse el hecho y la consecuencia jurídica en su doble función. En 
los tipos penales del Código Penal, se establece que elementos deben 
concurrir para cualificar al delito en mención. 
 
El maestro Polaino Navarrete, señala “La garantía de la precisión en la 
tipificación de una conducta es, igualmente, imprescindible. La ley ha de 
describir un delito con la minina claridad y concisión posible. Esto es, ha de 
                                                             
104 Claus Roxin, “Derecho Penal, Patre General” Tomo I, Primera edición, Editorial Cevita, traducción y notas Diego-Manuel 
Luzon Peña, Miguel Díaz y García Conlledo y Javier de Vicente Remesal impresa en España, 1997. Pág. 137. 
105 Luigi Ferrajoli: Derecho y razón. Teoría del garantismo penal, Madrid: Trotta, 1995, V-14-63- 2, p. 943. 
106 Juan Colombo Campbell: “Funciones del derecho procesal constitucional”, en Anuario de Derecho Constitucional 
Latinoamericano 2002, Montevideo: Fundación Konrad Adenauer, 2002, p. 137 
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describir que acción u omisión es seleccionada por la norma penal, que 
elementos (objetivos y subjetivos) son singularmente caracterizadores de la 
conducta, y que sanción penal establece para la ejecución de la misma. De 
contrario, esto es, de no observarse estrictamente estos elementales 
exigidos por la descripción típica de conductas delictivas, se vulneraria 
gravemente el principio de seguridad jurídica.”107   
 
De no observarse estrictamente estos elementales exigidos en la descripción 
típica de la conductas delictivas, se vulneraria gravemente el principio de 
seguridad jurídica,108 el gran maestro Alemán Hans Welzel señala que la 
descripción típica, es quien se comporte de un modo gravemente contrario a 
las exigencias de la vida comunitaria será castigado según la medida de su 
culpabilidad con una pena.109  
 
En conclusión Lex certa, conlleva el principio de taxatividad de la norma 
penal, obedece que la ley penal debe precisar o inferir los presupuestos, 
elementos objeticos que deben concurrir en la conducta punible del 
accionante del hecho delictuoso; en el tipo penal  que es el espacio punitivo, 
y no dejar al criterio de la autoridad jurisdiccional ello atenta contra este 
principio de legalidad en su vertiente de lex certa. 
 
b. Principio de prohibición de analogía (nullum crimen nulla poena 
sine lege stricta) 
 
Doctrinariamente lex stricta, la conducta generada por el autor no puede ser 
sancionada de forma analógica sino está prevista de forma lex certa. Se 
entiende por analogía la aplicación de un precepto legal de forma similar, 
igual, parecido, al caso o al tipo penal, haciendo una interpretación 
extensiva, la cual está prohibida en el derecho penal, siendo permitido en 
otras ramas del derecho por ejemplo derecho civil. 
                                                             
107 POLAINO NAVARRETE, Miguel “Derecho Penal – Modernas Bases Dogmáticas”, Primera edición, editorial Grijley, 
Perú, 2000. Pág. 326. 
108 RODRIGUEZ DEVESA, Jose M'. / SERRANO GOMEZ, Alfonso, Dt:recho penal espa;wI, Partegent:ral, 18'.ed., 
Dykinson, Madrid, 1995. Pág. 176. 
109 WELZEL, Hans, El nuepo sistema del Dt:rechopenal. Unaint'roduecidnaLatUJetnna de La accidn ftnalista, version 
castellana y notas de José CEREW MIR, Ariel, Barcelona, 1964, p. 43 
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La ley penal no se aplica de forma semejante, parecida e igual, sino está 
previsto como delito en el tiempo del hecho delictuoso, sin embargo la 
analogía tiene dos clases, in malam partem e in bonam partem, la primera 
está prohibido determinantemente porque atentaría contra el acusado o 
imputado de acto criminal, mientras que in bonam partem si está permitido 
por que favorece al imputado, tiene su fundamento en indubio pro reo. 
 
En maestro Español Enrique Bacigalupo señala “Un amplio consenso 
científico estima que la prohibición de la analogía sólo rige cuando se trate 
de la llamada analogía "in malam partem, es decir, la que resulte extensiva 
de la punibilidad. La analogía in bonam partera, por el contrario, estaría 
legitimada en la interpretación de la ley penal.” 110  
 
c. Principio de prohibicion de retroactividad (nullum crimen nulla 
poena sine lege praevia) 
 
También denominado lex praevia, que implica la prohibición de retroactividad 
de la ley penal, es decir que la ley se establece lex previa, previamente al 
hecho o acto criminosos, no siendo aplicable a conductas que en su tiempo 
no estén previstos por la norma penal. Tempus comissi delicti, que la ley 
penal es aplica al tiempo de la comisión del delito.  
 
El maestro Alemán Claus Roxin al respecto señala “Son imaginables 
diversas clases de retroactividad. Así, un hecho que no era punible en el 
momento de su comisión puede ser penado retroactivamente; o El principio 
de legalidad respecto de una acción que ya es legalmente punible, se puede 
introducir retroactivamente una clase de pena más grave (p.ej. prisión en vez 
de pena de multa) o se puede agravar la pena dentro de una de la misma 
clase (p.ej. subirla de cinco a diez años de prisión). Esas tres formas de 
retroactividad son constitucionalmente inadmisibles, pues la punibilidad 
                                                             
110 GACIGALUPO, Enrique; ”Derecho Penal – Parte General”, 2da edición, Editorial hanmurabi, Argentina, 1999. Pág. 129. 
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(como tal, o en su clase o cuantía) no estaba declarada y determinada 
legalmente antes del hecho”111 
 
Siendo un principio indispensable de la ley penal, para sancionar una 
conducta o acción dolosa o culposa como delito, tal acción o conducta debe 
estar previamente prevista por la ley penal, este impide crear una ley ad hoc 
para sancionar una acción que ya es realidad. Es decir si una conducta 
humana antes no era punible legalmente, no puede ser considerado para 
sancionar por la conducta ya realizada.  
 
Cabe precisar que la ley penal, siempre favorece al reo, es decir una ley 
favorable al reo entra en vigencia, se acoge al más favorable, ya sea 
retroactivamente o ultractivamente.   
 
d. Principia de prohibición de derecho consuetudinario (nullum 
crimen, nulla poena sine lege scripta) 
 
 
También en doctrina se denomina lex scripta, que implica que la ley penal, 
solo es sancionada por lo establecido en la ley, positivisado de forma 
sistemática, la única fuente del derecho penal formal, es la ley no se acepta 
el derecho consuetudinario como fuente del derecho, como si con otras 
ramas del derecho.  
 
El maestro Claus Roxin al respecto puntualiza, en otros campos del Derecho 
se reconoce, junto al Derecho legal, el Derecho consuetudinario (no escrito). 
Sin embargo, el hecho de que la punibilidad no pueda fundamentarse o 
agravarse por derecho consuetudinario es una consecuencia obvia de la 
norma que prescribe que la punibilidad sólo se puede determinar 
legalmente.112 
 
                                                             
111 Ibídem Pág. 141.  
112 Ibídem, Páag. 140  
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 En el derecho penal, no se puede sancionar en base a costumbres, lo cual 
esta determinantemente prohibido, pero cabe precisar que existe un control 
social informa (justicia comunitaria), en donde se sancionan en base a la 
costumbre y la tradición de cada lugar, lo cual es informal. En el derecho 
penal rige el control social formal, que las conductas están prevista en la ley 
penal. 
  
4.5.5 Justificación doctrinal  
 
Como vuelvo a señalar que el funcionario de hecho o de facto conocido en la 
doctrina Americana, es propio del derecho administrativo y a nivel de la 
doctrina existen cinco teorías que justifican válidamente. Pero para efectos 
de mi postura y sustentación de mis propósitos acojo las dos la teorías de la 
buena fe subjetiva, de la finalidad de la función pública; y cada una analiza 
presupuestos. 
 
La buena fe subjetiva es la teoría del funcionario de hecho que adopta una 
concepción amplia. Se debe analizar desde dos enfoques objetivo y 
subjetivo, en decir que debe tener la creencia de la sociedad o del 
administrado que es un funcionario legitimo; subjetivo es la buena fe del 
propio sujeto que cree que su título es válido jurídicamente. 
 
La finalidad de función pública también adopta una concepción amplia, por 
considera aun particular que ejerce una función pública requerida. La 
necesidad de la función pública debe ser imperiosa, camada, reclamada por 
la sociedad o por el pueblo; así por ejemplo cita al Juez de Paz de Zepita, 
quien consideraba la necesidad de la administración de justicia en dicho 
jurisdicción continua con la función jurisdiccional. 
  
4.5.6 Justificación Jurisprudencial 
 
Existen Jurisprudencias y Ejecutorias Supremas sobre el delito de 
usurpación de funciones, que a simple análisis y discreción de los elementos 
de la teoría del funcionario de hecho, se está ante ello. Por ejemplo: 
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La Ejecutoria Suprema de 3 de diciembre de 1997, en el Exp. 437-1997 Ica, 
se comete delito de usurpación de autoridad el imputado que ejerció la 
función de alcalde de forma ilegal, ya que dicho título no provenía de la 
voluntad popular, ni por el entre electoral, sino por nombramiento de 
autoridad incompetente que era de la delegación de la Alcaldesa. 
 
Sentencias de la Sala Penal, en el Exp. 558.1993 Amazonas, quien asume 
funciones de autoridad Municipal sin haber sido elegido en elecciones 
convocadas, es decir elección universal convocada por la autoridad  
electoral, constituye delito de usurpación de autoridad. 
 
La Sala de apelaciones en el Exp. 443-1997 Huara, quien realiza delito de 
usurpación el funcionario Municipal, intentando desalojar perturbando la 
posesión de los posesionarios, esto sin ningún orden judicial, sino mediante 
un acto administrativo propio de la Municipalidad. 
 
La Sala Mixta mediante el Exp. 431-1995 de Apurímac, el hecho de que el 
imputado intente detener a una persona mostrándole una orden judicial para 
su captura y realizando disparos al aire, constituirá delito de usurpación de 
autoridad, al no tener facultades un particular para ello. 
 
La Corte Suprema mediante el Exp. 2294-1997 Lima. Comente delito de 
usurpación de funciones el servidor auxiliar del Congreso de la Republica 
que tras haber sido cesado en el cargo, continuó atribuyéndose la calidad de 
funcionario del poder legislativo, así, sorprendió a diversas entidades 
públicas. 
 
En la Ejecutoria Suprema del Exp. 3012-1997 Huánuco. La conducta del 
imputado que presenta una denuncia penal contra el ex alcalde, 
suscribiéndola en calidad de regidor de dicho Municipio, sin embargo, su 
cargo de regidor había sido declarado vacante. Lo cual no configuraría delito 
de usurpación de autoridad. 
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La Ejecutoria Suprema en el Exp. 1563-2001 Tacna. Cuando el personal de 
seguridad ciudadana intervino y le condujo al agraviado a la delegación 
policial, se procede a la detención en mérito a la denuncia formulada contra 
el sujeto intervenido por el intento de rapto de una menor de edad. Esta era 
inminentemente una necesidad de la seguridad ciudadana y la participación 
de agente esta en cumplimiento de la función. 
 
En la Ejecutoria Suprema en el Exp. 5484-1998 Lima. El sujeto que 
efectivamente participa en la intervención de un ciudadano que se hallaba al 
interior del restaurante en el cercado de Lima, no siendo los encausados 
agentes de la Policía, sino servidores del Instituto Nacional Penitenciario, 
además tal intervención se ha practicado fuera de las instalaciones de la 
referida Entidad. 
  
La Ejecutoria Suprema en el Exp. 5057-1995 Piura. La autorización para 
realizar servicio interprovincial de pasajeros fue solicitada y concedida por la 
Dirección Sub-regional de Piura y la Dirección de Transporte y Circulación 
Terrestre, quienes están facultados para dicha potestad. 
 
Ejecutoria Suprema en el Exp. 5088-1996 Lima. El servidor público del 
juzgado especializado en lo civil, quien ha sido separado del Juzgado, pero  
continua ejerciendo funciones de recepcionando de demandas durante el 
turno judicial y empleando los sellos y el material del juzgado. 
 
Ejecutoria Suprema en el Exp. 137-1998 Lima. El regidor es procesado por 
el delito de usurpación de funciones, tras haber convocado y presidir 
sesiones ordinarias de Consejo; se tornan atípicos al ser una potestad de los 
regidores la declaración de vacancia del cargo del alcalde. 
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CONCLUSIONES 
 
Primero: Sobre el problema general planteado ¿Cuál es la distinción dogmática 
entre el funcionario de hecho con el usurpador de funciones públicas? Las dos 
instituciones jurídicas son términos antagónicos; la diferencia sustancia que los 
distingue son los elementos de cada institución que las conforma; el funcionario 
de hecho tiene un título habilitante extraordinario, mientras que el usurpador de 
funciones públicas no tiene título alguno, es decir, título ordinario, ni 
extraordinario. A través de interpretación sistemática del término usurpador, se 
tiene como elemento la violencia, abuzo de confianza, engaño son propios del 
usurpador de inmuebles del Art. 202 CP.;  mientras el funcionario de hecho 
equiparo por sus elementos de buena fe, pacifica, continuada y pública de la 
prescripción adquisitiva del art. 950 CC. Y los presupuestos fijados por doctrina, 
existencia legal de cargo, posesión pacifica, apariencia de legitimidad y la 
finalidad licita.  
 
Segundo. Respecto a la segunda pregunta planteado ¿Existen fundamentos 
jurídicos, dogmáticos, y jurisprudenciales para admitir legalmente al funcionario de 
hecho en el código penal? Existen fundamentos vastos. Jurídico está se sustenta 
en el Estado de Derecho, como imperio tiene el poderío de la ley, en base a 
Nullum crimen, nulla poena sine praevia lege, previsto en norma Constitucional, 
Tratados Internacionales adscritos; a nivel de la doctrina existe teorías que 
justifican al funcionario de hecho, teoría de la apariencia de legitimidad, 
nombramiento nulo, finalidad licita de la función pública, buena fe subjetiva y 
protección de terceros, además cada uno fija presupuestos; y, a nivel de la 
jurisprudencia nacional existen interpretaciones analógicas de In malan partem 
del tipo penal de 361 CP., configurándose en atípica porque constituyen desde mi 
óptica funcionario de hecho. 
 
Tercero. A los planteamientos de los interrogantes específicos ¿Qué problemas 
jurídicos se presenta en la aplicación e interpretación del tipo penal de usurpación 
de funciones públicas? Se advierte, la deficiencia en la administración de justicia, 
al observarse que los operadores jurídicos, no aplican o interpretan correctamente 
el tipo penal de 361 del CP, en donde denuncian, investigan, acusan, y 
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sentencian a un funcionario de hecho como usurpador de funciones públicas, 
como se demuestra en las distintas jurisprudencias citadas, por tanto, existe una 
aplicación de in malam partem de la ley penal, porque se está ante una atipicidad. 
 
Cuarto. Respecto al segundo interrogante especifico ¿Cuál es la naturaleza 
jurídica del funcionario de hecho, usurpador de funciones públicas y otros tipos 
conexos? El Código Penal, ha establecido como delitos al Usurpador de funciones 
públicas, la cual se configura cuando él sujeto activo, sin título alguno se atribuye 
o ejerce funciones ajenas con resistencia, abuzo de confianza o engaño; 
Ostentación de cargo o función que no ejerce, se configura cuando el agente 
ostenta insignias o distintivos de una función o cargo que no le corresponde; 
Ejercicio ilegal de profesión, se configura cuando el agente sin título profesional o 
con falso título ejerce la profesión; Amparo indebido en el ejercicio ilegal de la 
profesión, es el agente que participa y siendo necesario su participación para 
consumar el delito 363 del CP; y el Nombramiento y aceptación ilegal, es el 
agente que acepta función o cargo de la función pública, sin cumplir con los 
requisitos previsto por ley, de la misma forma el que nombra, sabiendo que no 
cumple con los requisitos.  
 
Quinto. Al interrogante tercero ¿El código penal peruano, a quienes comprende 
como funcionario públicos, para efectos penales? Con el Código Penal de 1863, y 
1924 hasta ante de la modificatoria se adoptaba una concepción amplia de 
funcionario público; desde 1981 mediante decreto legislativo n.° 121 al Código de 
1924 y el actual Código Penal de 1991, han adoptado una concepción restringida 
de funcionario público, porque literalmente comprende un listado de funcionario 
para efecto del derecho penal, en el Art. 425. El artículo en mención es ley en 
blanco, nos remite a leyes extrapenales a la ley bases de la Carrera 
Administrativa decreto legislativo n.° 276; la ley n.° 30057, la ley de funcionario de 
confianza n.° 28175; la ley de Carrera Administrativa de Policiales y Militares; los 
comprendido en el Código Civil; los comprendido en la Constitución; y finalmente 
deja clausula abierta para una futura lege ferenda. Cabe precisar que en ninguna 
de los numerales que nos remite a otras normas comprende al funcionario de 
hecho.  
 
85 | P á g i n a  
 
RECOMENDACIONES  
 
Al primero, en la Jurisprudencia y doctrina nacional se tiene que desarrollar 
respecto al funcionario de hecho y su diferencia con el usurpador de funciones 
públicas. Cual es el elemento que lo distingue, la teoría que justifica al funcionario 
de hecho y su naturaleza jurídica.  
 
Al segundo, el presente trabajo será propuesto ante un representante 
parlamentario, autoridad, o Colegio de Abogado, como Proyecto de Ley, para 
admitir legalmente al funcionario de hecho en el Código Penal en su artículo 425, 
agregando el numeral 8; para efectos del derecho penal y su correcta 
interpretación y aplicación de la norma penal (véase anexo primero). 
 
Al tercero, se debe capacitar a los operadores jurídicos y difundir el presente 
trabajo de Tesis, a través Charlas o Congresos por la Universidad Andina Néstor 
Cáceres Velásquez, para efectos advertir los problemas que presentan ambas 
instituciones jurídicas que sostengo. 
 
Al cuarto, se debe hacer el análisis crítico, adecuado, sistemático y teleológico 
que son tipos penales que están ligados al funcionario de hecho. Y al quinto, el 
derecho penal comprende una concepción restringida del funcionario público para 
efectos penales, desde el Código Penal de 1924; sustentándose en el principio de  
legalidad, y desde una óptica heterónoma. 
 
Finalmente quiero acabar el presente trabajo citando al profesor Cesar Nakazaki 
quien cita a Talavera: ¿Cómo administramos justicia en un contexto de Estado de 
Derecho? Un procesado que busca garantía y a veces impunidad y en el otro lado 
la victima que busca justicia y a veces venganza y el centro el poder judicial que 
tiene que dar respuestas eficaces. Entonces como combinar garantía, impunidad, 
justicia, venganza. La respuesta conforme en un Estado de Derecho, es la 
legalidad y para ello debe existir una ley que diga que el funcionario de hecho es 
comprendido como funcionario público para efectos penales. No hay mejor arma 
que la legalidad y su escrita aplicación de esta.  
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Proyecto de ley 
LEY QUE MODIFICA EL ARTÍCULO 425 DEL CÓDIGO PENAL, 
INCORPORANDO UN NUMERAL. 
 
Artículo primero. Objeto  
El presente ley tiene como propósito incorporar la figura del funcionario de hecho 
para efectos penales al Código Penal, modificando el artículo 425 del Código 
Penal, agregado un numeral.      
 
Artículo segundo. Modificar e incorporar   
Artículo 425. Funcionario o servidor público 
Son funcionarios o servidores públicos: 
1. Los que están comprendidos en la carrera administrativa. 
2. Los que desempeñan cargos políticos o de confianza, incluso si emanan de 
elección popular. 
3. Todo aquel que, independientemente del régimen laboral en que se encuentre, 
mantiene vínculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades u 
organismos del Estado, incluidas las empresas del Estado o sociedades de 
economía mixta comprendidas en la actividad empresarial del Estado, y que en 
virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades u organismos. 
4. Los administradores y depositarios de caudales embargados o depositados por 
autoridad competente, aunque pertenezcan a particulares. 
5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policía Nacional. 
6. Los designados, elegidos o proclamados, por autoridad competente, para 
desempeñar actividades o funciones en nombre o al servicio del Estado o sus 
entidades. 
7. “Los funcionarios que tienen un título habilitación extraordinario, 
comprendidos como tales en la doctrina penal.” (Funcionario de hecho) 
8. Los demás indicados por la Constitución Política y la ley 
 
Artículo tercero. Costo y aplicación 
Cero costo en la aplicación de la presente ley, y su aplicación debe ser desde el 
siguiente de la publicación en el diario oficial el peruano.    
 
Disposiciones complementarias 
 
Se comprende al funcionario de hecho en la doctrina como un funcionario con 
título irregular, la cual constituye un título extraordinario, mientras que el 
usurpador de funciones es un funcionario sin título alguno. Adoptándose la forma 
de incorporación heterónoma a la función pública, que es a través de título 
habilitante (por ley, designación de autoridad, y elección). 
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Exposición de motivos 
La figura del funcionario de hecho, esta comprendido dentro de las clásicas 
clasificaciones de funcionario públicos a nivel de la doctrinal nacional y extranjera, 
por lo tanto, en la doctrina es reconocida como un funcionario público. Sin 
embargo, el Perú no ha regulado normativamente la figura del funcionario de 
hecho a pesar de haber trasgredido el principio de legalidad en el caso más 
emblemático del sistema de anticorrupción del caso  Vladimiro Montesinos Torres. 
El Perú adopta una concepción restringida de funcionario público para efectos 
penales, desde el Código Penal de 1924, tras haberse incorporado mediante 
Decreto Legislativo n.° 121, y el actual Código Penal de 1991 comprende 
textualmente quienes son considerados funcionario públicos en el artículo 425 del 
Código Penal, por ello adopta la concepción restringida. 
El artículo 23 del Código Penal, comprende una concepción amplia de 
participación y autoría esto para delitos comunes, para efectos de los delitos 
contra la administración pública se tiene regulado una concepción restringida 
desde el Código Penal de 1924 y 1991, que comprende textualmente en 
aplicación estricto del principio de legalidad; y el articulo 25 del mismo norma 
penal, regula los efecto de participación, es decir del extraneus quien no requiere 
la condición de funcionario o los requisitos que debe concurrir.     
Uno de los principios básicos del derecho penal en un Estado de Derecho es el 
principio de legalidad (lex certa, lex praevia, lex stripta, lex scripta), en función de 
ello, se sustenta porque una aplicación de una concepción amplia de funcionario 
público, nos trae ambigüedades, interpretación extensiva, analógica de In malam 
partem, la cual es absolutamente inaudita en un contexto jurídico. 
El funcionario de hecho está justificado doctrinariamente, por constituirse como un 
funcionario con título habilitante extraordinario, según la teoría de la buena fe 
subjetiva y la finalidad de la función pública, siendo estas teorías las que justifican 
válidamente. En aplicación del criterio de estas teorías se tiene una teoría dual, 
las que además, analizan los presupuestos del funcionario de hecho, la existencia 
legal del cargo o función, la posesión, apariencia de legitimidad, título habilitante 
extraordinario y finalidad lícita. 
Existen casos facticos que se presentan, los cuales se ventilan en procesos 
penales como usurpador de funciones públicas del Art. 361 del CP. Sin embargo, 
constituye un funcionario de hecho, existen problemas de interpretación de parte 
de los operadores jurídicos al confundir un auténtico funcionario de hecho como 
un usurpador de funciones públicas. Por ejemplo: el funcionario que es designado 
como jefe de OCI, de la entidad por la primera autoridad de la entidad, ejerce sus 
funciones luego es denunciado por usurpación de funciones públicas. 
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El tema de fondo es que existe una violación del principio de legalidad, tanto al 
aplicar y no aplicar la figura del funcionario de hecho, como verán cuando se 
aplicación una concepción amplia de funcionario público se hace una 
interpretación extensiva y al no aplicar se confundo con el usurpador de funciones 
públicas. Además agregando a ello,  una fija de casos de impunidad tras el delito 
de peculado o colusión, porque un los requisitos del tipo es ser funcionario 
público.  
La delincuencia en estos tiempos ha ideas formas de cometer actos criminosos 
sin que alcance los efectos del ius puniendi, por ello, es necesario trabajar en la 
política criminal, no esperando datos estadísticos o el populismo jurídico, sino una 
autentica prevención y si existen casos de funcionarios de hecho a nivel nacional 
la cuales se han ventilado públicamente y casos menor grado han sido dejado en 
la fil de impunidad y la corrupción. 
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